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Szanowni Czytelnicy!

W szostym numerze ,,Palestry” w jubileuszowym roku obchodéw 100-lecia
Pisma Adwokatury Polskiej dominujg kwestie zwigzane z nowymi rozwigzaniami
prawnymi w roznych gateziach prawa, a takze wskazywane sa wspdlczesne proble-
my i wyzwania prawne w polskim prawodawstwie. W aktualnym numerze ,,Palestry”
mozna przeczytac artykuly: apl. adw. Barbary Sikon pt. Sztuczna inteligencja a pra-
wo ochrony konkurencji i konsumentéw, adw. dr Aleksandry Fruk pt. Nowe regulacje
dotyczgce zapisu na sgd polubowny - (re)kodyfikacja czy dyskredytacja? Uwagi na tle
zmian wprowadzonych do Kodeksu postgpowania cywilnego nowelizacjami z 2023
r., adw. Pawta Karkowskiego pt. Mozliwos¢ rozpoznania zarzutu potrgcenia przez
sqd arbitrazowy, adw. dr Malgorzaty Grzeskéw pt. Zamiar zawarcia kolejnej umowy
o prace po ustaniu okresu probnego, apl. adw. Natalii Koztowskiej pt. Mechanizm do-
stosowania cen na granicach z uwzglednieniem emisji CO2 (CBAM) - teoria a rzeczy-
wistos¢, dr Patrycji Brozek pt. O problemie tgczenia (kumulacji) kary grzywny z obo-
wigzkiem naprawienia szkody lub zadoscuczynieniem za doznang krzywde, a takze
mgr. Michala Rachalskiego pt. O kwalifikacji i ocenie czynéw o ztozonej strukturze na
przyktadzie relacji pomiedzy wymuszeniem wierzytelnosci a wymuszeniem rozbéjni-
czym. Ponadto w numerze 6/2024 ,,Palestry” na Czytelnikéw czeka glosa autorstwa
mgr. Tomasza Lodziany pt. Glosa (aprobujgca) do wyroku Sgdu Najwyzszego z 7.05.2019
r., sygn. akt V KK 180/18.
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Od Redakgji Michal Bieniak

Fenomen Polskiego Prawa

Z rozmow z obcokrajowcami mozemy fatwo wysnu¢ wniosek, ze historia
Polski nie jest im szczego6lnie znana. Mnie najbardziej uderzyla opowies¢ mojego ame-
rykanskiego kuzyna, ktéry wspominal, jak jego znajomy (Amerykanin niemieckiego
pochodzenia) opowiadal mu z oburzeniem, jak to Polacy mordowali Zydéw w czasie
IT wojny $wiatowej. O ile jest to nasza przypadloscia, ze od lat nie potrafimy przed-
stawi¢ naszej historii innym narodom, to jednak wewnatrz Polski dyskusje o historii
mozna bylo uznac za nasz sport narodowy. Mysle jednak, ze niewielu z Polakow zdaje
sobie sprawe, ze Polska byta w swojej historii réwniez fenomenem prawniczym.

W czasie II wojny $wiatowej istnialy bowiem de facto dwa konkurujace ze soba
systemy prawne. Prawo panstw okupacyjnych (niemieckiej ITI Rzeszy i Rosji sowiec-
kiej) oraz prawo Polski podziemnej, uznajacej wtadze londynskie, stanowiace legalna
kontynuacje wladz przedwojennych. Oba porzadki mialy swoje przepisy, swoje sady,
swoja egzekutywe.

Za pierwszym stala naga sila, za drugim - legitymacja prawna, aczkolwiek sys-
tem ten tez posiadal aparat przymusu. Tamta sytuacja nie doczekala si¢ dotychczas
wystarczajgcej analizy z zakresu filozofii i teorii prawa, pomimo ze na to zastugiwata.

Jezeli si¢ jednak przyjrzymy czasom dzisiejszym, to musimy dojs¢ do przekona-
nia, ze my réwniez — niestety — zyjemy w sytuacji takiego prawniczego ,,rozdwojenia
jazni”. Zaczelo sie ono wiele lat temu w chwili braku publikacji wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego, ale trwa nadal i tylko narasta.

ZaczeliSmy mianowicie Zy¢ w systemie prawnym, w ktérym musimy sobie za-
da¢ pytania:

a. czy nieopublikowany wyrok legalnie wybranego Trybunatu Konstytucyjnego

uchyla skutecznie przepisy, czy nie?

b. czy nieopublikowane i wydane poza wszelkim trybem postanowienie o za-
bezpieczeniu wydane przez obecny Trybunal/nie-Trybunal Konstytucyjny
wywoluje jakiekolwiek skutki prawne?

c. czy nieuchylone przepisy sprzeczne z Konstytucja, ktérych wazno$¢ pod-
wazono uchwalg sejmowa, wywotujg skutki prawne, jezeli przepisy te sa
sprzeczne z Konstytucja i jednoczesnie brak jest organu uprawnionego do
zbadania ich konstytucyjnosci?

d. czyjezeli cos, co stanowito materie ustawows, zostalo uregulowane rozpo-
rzadzeniem, ale nie ma organu, ktoéry mogltby stwierdzi¢ niekonstytucyjnosé
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tegoz rozporzadzenia, obowigzuje, czy nie? Czy moze zosta¢ poddane roz-
proszonej kontroli konstytucyjnosci?

e. czy Trybunatl Konstytucyjny, obsadzony niezgodnie z Konstytucja, jest
Trybunalem Konstytucyjnym?

f.  czyjezeli pewien system informatyczny nie pozwala na zgloszenie pewnych
danych, a jednoczesnie ustawa naklada na adresata normy prawnej obowia-
zek zgloszenia takich danych, to adresat ten — nie zgtaszajac danych - dziata
niezgodnie z prawem? Co si¢ stanie dodatkowo, jezeli organ wydal okélnik,
z ktérego wynika, Ze nie bedzie karal adresatéw tej normy prawnej?

To tylko kilka absurdéw, z ktérymi nam prawnikom wypada si¢ mierzy¢.
Niektére z nich maja wymiar ustrojowy; inne — bardzo praktyczny; wszystkie — fatal-
nie wplywaja na stan naszego Panstwa oraz naszego prawa.

Mysle, ze Fuller, Hart i Dworkin, wsparci przez Radbrucha, nie byliby w stanie
wytlumaczy¢, co dzisiaj jest w Polsce prawem, a co nim nie jest. Ja osobiscie wolatbym
jednak, zebysmy przestali by¢ tak ciekawym krajem, czego i Panstwu zycze.

adw. dr Michat Bieniak

redaktor naczelny miesi¢cznika ,,Palestra”
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Artykuly Barbara Sikon

Pojecia kluczowe: sztuczna inteligencja, prawo antymonopolowe, prawo ochrony konkurencji i konsumentéw,

praktyki ograniczajgce konkurencje, akt w sprawie sztucznej inteligencji, odpowiedzialnos¢ deliktowa

Barbara Sikon

Sztuczna inteligencja a prawo ochrony konkurencji

i konsumentow

ABSTRAKT

Glownym celem niniejszego artykulu jest udzielenie odpowiedzi na pytanie,
jak zgodnie z de lege lata obowiazujacymi przepisami prawa prawidlowo okre-
$li¢ status prawny i definicje sztucznej inteligencji. Niniejsze opracowanie ma
za zadanie przedstawic¢ réwniez funkgje, jakie moze pelnic sztuczna inteligencja
w prawie ochrony konkurencji i konsumentow. Teza opracowania jest konstatacja,
iz sztuczna inteligencja moze stanowic¢ efektywne narzedzie sluzace przedsie-
biorcom do jeszcze bardziej oplacalnego prowadzenia dzialalnosci gospodarczej.
Do najpowszechniej uzywanych przez przedsiebiorcow zaawansowanych algo-
rytmow nalezg chatboty, voiceboty, inteligentni asystenci i silniki rekomendacji.
Inng teze stanowi twierdzenie, Ze odpowiedzialnos¢ deliktowa przedsiebiorcow
z tytulu dzialania lub zaniechania dzialania sztucznej inteligencji w obszarze pra-
wa antymonopolowego nie moze by¢ wylaczona nawet w sytuacji, w ktorej mamy
do czynienia z zaawansowanymi, samouczacymi si¢ w sposob nienadzorowany
algorytmami. Przeciwna konkluzja bowiem wiazalyby sie ze zbyt duzym ryzykiem
naduzy¢ i powazng potencjalna szkoda dla konsumentéw. Artykul przedstawia
rowniez sposoby, za pomoca ktorych sztuczna inteligencja moze przyczynic sie
do ulepszenia dzialania organéw antymonopolowych. Tytulem wnioskow de lege
ferenda ustawodawca powinien wprowadzi¢ kompleksowa i precyzyjng regulacje
prawna dotyczaca statusu prawnego sztucznej inteligencji oraz kwestii odpowie-
dzialnosci deliktowej za dzialania lub zaniechania zaawansowanych algorytmow.

I. WPROWADZENIE

Sztuczna inteligencja (dalej takze jako: Al) przez wiele lat pozostawala w sferze
zainteresowania jedynie naukowcow oraz twdércow dziet fantastyki naukowej. Dopiero
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na przestrzeni ostatnich lat sztuczng inteligencja - za sprawg pojawiania si¢ coraz to
nowszych rozwigzan opartych na Al a dostepnych juz dla kazdego - zainteresowalo si¢
szersze grono odbiorcéw, a w odpowiedzi na ten trend réwniez ustawodawcy. Mozna
wysnu¢ konkluzje, ze potrzeba prawnego uregulowania kwestii zwigzanych z korela-
cja sztucznej inteligencji na gruncie réznych galezi prawa jest czyms zdecydowanie
wiecej niz tylko suchym wymogiem prawodawcy. Wrecz przeciwnie, w tym przypad-
ku to regulacje prawne niejednokrotnie nie nadazaja za zmianami w dynamicznym
rozwoju sztucznej inteligencji'.

Obecnie sztuczna inteligencja jest jednym z gtéwnych tematéw debaty publicznej
z zakresu kwestii spoteczno-gospodarczych zaréwno na szczeblu migdzynarodowym,
unijnym, jak i krajowym oraz jest powszechnie postrzegana za jeden z najbardziej rele-
wantnych czynnikéw wplywajacych na przemiany spoteczne oraz rozwoj gospodarczy?.

Do najpopularniejszego rodzaju generatywnej sztucznej inteligencji nalezy
CHAT GPT, majacy juz ponad 100 miliondw uzytkownikoéw, ktérzy zadaja mu bardzo
szeroki wachlarz pytan - zaczynajac od tych pytan dotyczacych obaw o miejsce czlo-
wieka w przyszloéci w $wiecie zdominowanym przez zaawansowane algorytmy, poprzez
specjalistyczne pytania zawodowe czy odnoszace sie do pracy domowej zadawanej
w szkole, po pytania osobiste, a nawet tak trywialne kwestie jak przepisy kulinarne’.

Celem artykulu jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, jak sztuczna inteligencja
moze by¢ wykorzystywana przez przedsiebiorcow w prowadzeniu przez nich dzialal-
nosci gospodarczej i w kontakcie z konsumentami. Niniejsze opracowanie odnosi si¢
takze do kwestii ustalenia, w jaki sposob organy antymonopolowe moga korzysta¢
z zaawansowanych algorytmoéw, aby weryfikowad, czy uczestnicy obrotu gospodarczego
przestrzegaja przepisow prawa ochrony konkurencji i konsumentéw. Praca formutuje
réwniez postulaty de lege ferenda odnoszace sie¢ do stworzenia odpowiednich przepi-
s6w majacych charakter norm ius cogens celem stworzenia odpowiedniej plaszczyzny
legislacyjnej umozliwiajacej korzystanie ze sztucznej inteligencji.

Tez¢ badawcza niniejszego opracowania stanowi zalozenie, ze sztuczna inte-
ligencja moze przyczynic si¢ do urzeczywistniania zasad prawa antymonopolowego
w praktyce. Inng teza badawcza jest konstatacja, ze zaawansowane algorytmy mogga po-
pelniac praktyki ograniczajace konkurencje i ¢ celu zapewnienia wtasciwego poziomu
bezpieczenstwa obrotu prawno-gospodarczego nie powinno si¢ zwalnia¢ przedsiebior-
cow korzystajacych z nich z odpowiedzialnosci za potencjalne szkody spowodowane
dzialaniem lub zaniechaniem sztucznej inteligencji*.

1 T. Zalewski, Prawo sztucznej inteligencji, Warszawa 2020, s. 1-2.
2 A. Piskorz-Ryn, Prawo sztucznej inteligencji i nowych technologii, Warszawa 2022, s. 32-34.
3 M. Sewastianowicz, Sztuczna inteligencja duzo moze, takze rozpowszechnic firmowe tajemnice, Warszawa 2023, s. 65-67.

4 M. Derdak, Czy androidy snig o zmowach cenowych? Algorytmy cenowe, sztuczna inteligencja i prawo konkurencji, ,Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny” 2018/7, s. 80.
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W niniejszej pracy wykorzystano metode badawczg analityczna, metode porow-
nawczg i metode dogmatyczng rozumiang jako analiza i wykfadnia obecnie obowigzu-
jacych przepisow prawa, przy uwzglednieniu pogladéw wyrazonych w orzecznictwie
oraz doktrynie. Uzasadnieniem dla podjecia rozwazan we wskazanym powyzej zakre-
sie jest brak wyczerpujacego opracowania przedmiotowych zagadnien w nauce prawa
i coraz powszechniejsze wykorzystanie sztucznej inteligencji w obrocie gospodarczym.

II. DEFINICJA POJECIA ,,SZTUCZNA INTELIGENCJA”

Samo zdefiniowanie pojecia ,,sztuczna inteligencja” nastrecza juz pewnych
trudnos$ci. Wynika to przede wszystkim z trzech czynnikéw. Po pierwsze, o ile samo
prowadzenie analiz na temat mozliwosci zastosowania sztucznej inteligencji w rdz-
nych obszarach ludzkiej aktywnosci jest czeste, o tyle rzadko prowadzone sg szersze
dyskusje dotyczace definicji terminu ,,sztuczna inteligencja’, dlatego de lege lata tez
prozno szuka¢ definicji legalnej pojecia ,,sztuczna inteligencja” w aktach prawnych®.

Po drugie, sama definicja pojecia ,,inteligencja” jest newralgiczna i réznorako
pojmowana. Termin ,,inteligencja” fluktuowat na przestrzeni ostatnich dekad od rozu-
mienia tego pojecia tylko jako zdolnosci intelektualnych i umiejetnosci przyswajania
nowych wiadomosci do interpretowania tegoz pojecia jako umiejetnosci kooperacji
ze zdolno$ciami kreowanymi w sferze emocjonalnej czy tez interpersonalnej ludzkiej
psychiki.

Po trzecie, nauka na obecnym poziomie nie jest w stanie precyzyjnie okresli¢
stopnia ludzkiego pierwiastka w sztucznej inteligencji z powodu braku dostatecznej
wiedzy o funkcjonowaniu mézgu cztowieka, chociaz warte wspomnienia jest, ze dosy¢
preznie rozwija sie dziedzina zajmujaca si¢ sieciami neuronowymi, ktére majg doce-
lowo imitowac¢ ludzki mdzg®.

Adekwatna, cho¢ relatywnie ogdlna definicja pojecia ,,sztuczna inteligencja”
wywodzi si¢ bezposrednio od analiz naukowca Alana Turinga. W $wietle tej defini-
cji sztuczna inteligencja oznacza zdolno$¢ maszyny do nasladowania lub imitowania
ludzkiej inteligencji. Test przeprowadzony przez Alana Turinga przedstawia si¢ na-
stepujaco: sedzia — czlowiek — prowadzi rozmowe w jezyku naturalnym z pozostaly-
mi stronami. Jesli sedzia nie jest w stanie wiarygodnie okresli¢, czy ktdras ze stron
jest maszyng, czy cztowiekiem, wtedy stwierdza si¢, iz maszyna przeszta pomyélnie
test. Podstawowym zalozeniem tego eksperymentu jest to, ze zaréwno czlowiek, jak

5 M. Nowakowski, Na styku regulacji, czyli sztuczna inteligencja w sektorze finansowym - status quo i kierunki rozwoju prawa,
Warszawa 2019, s. 124-125.

6 M. Nowakowski, Na styku regulacji..., s. 134-136.
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i maszyna probujg przejs¢ test, zachowujac sie w sposob mozliwie jak najbardziej zbli-
zony do ludzkiego behawioryzmu’.

Definicja zaproponowana przez Alana Turinga koresponduje z definicjg uksztal-
towana w Stowniku jezyka polskiego PWN, zgodnie z ktorg sztuczna inteligencja sta-
nowi dzial informatyki badajacy reguly rzadzace zachowaniami umystowymi czto-
wieka i tworzacy programy lub systemy komputerowe symulujace ludzkie myslenie®.

W doktrynie niekiedy wskazuje si¢ na korelacje¢ pomiedzy istotg sztucznej in-
teligencji a pojeciem ,,produkt niebezpieczny” w rozumieniu art. 449' k.c.’ Zgodnie
z literalnym brzmieniem art. 449' § 3 k.c. za produkt niebezpieczny uznaje si¢ produkt
niezapewniajgcy bezpieczenstwa, jakiego mozna oczekiwa¢, uwzgledniajac normalne
jego uzycie'. O tym, czy produkt jest bezpieczny, decyduja okolicznosci z chwili wpro-
wadzenia go do obrotu. W §lad za judykatura niebezpieczenstwo produktu wynika¢
moze z jego naturalnych wlasciwosci (tzw. produkty niebezpieczne per se), jak to ma
miejsce w odniesieniu do materialéw wybuchowych, broni, materialéw toksycznych,
itp., czy tez z jego nieodpowiedniej jakosci, wywotanej wadami konstrukcyjnymi, pro-
dukcyjnymi lub instrukcyjnymi, w tym z jego nieodpowiednia prezentacja, reklama
czy instrukcjami uzytkowania i konserwacji''. Majac na wzgledzie szerokie rozumienie
potencjalnego niebezpieczenstwa produktu, mozna by uzna¢ sztuczng inteligencje za
wchodzacg w zakres terminu ,,produkt niebezpieczny”

Takiej konstatacji przeczy jednak dostowne brzmienie art. 449' § 2 k.c., zgodnie
z ktoérym produkt niebezpieczny jako rzecz ruchoma stosownie do art. 45 k.c. moze
mie¢ wylacznie materialng forme. W zwiagzku z powyzsza wykladnig za produkt nie
moga zosta¢ uznane dobra niematerialne takie jak projekty techniczne lub programy
komputerowe, nawet kiedy zostang utrwalone na okreslonym nosniku informacji czy
wprowadzone do urzadzenia, z uwagi wlasnie na brak wymaganej dla rzeczy postaci
materialnej'.

W literaturze przedmiotu pojawiajg si¢ jednakze glosy, zgodnie z ktérymi po-
jecie produktu zostalo okreslone przez ustawodawce w art. 449" § 2 zbyt wasko.
Wykladnia funkcjonalna tego przepisu i wszechobecna cyfryzacja przemawiajg za
rozszerzajacg interpretacja terminu ,,produkt niebezpieczny”. Zdaniem niektorych
przedstawicieli doktryny produkty takie jak oprogramowanie komputerowe, o ile

7 https://web.archive.org/web/20110726153108/http://orium.homelinux.org/paper/turingai.pdf (dostep: 14.11.2023 r.).
8 https://sjp.pwn.pl/sjp/sztuczna-inteligencja;2466532.html (dostep: 14.11.2023 r.).
9 Ustawa z 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1610 z pdzn. zm.).

10 M. Wozniak-Cichuta, Kto ponosi odpowiedzialnos¢ w gospodarce nowych technologii? Bezpieczernstwo produktow w erze sztucz-
nej inteligencji, Internetu Rzeczy i robotyki (w:) Wyzwania dla prawa konsumenckiego w wymiarze globalnym, regionalnym i lokalnym,
red. M. Namystowska, K. Podgérski, E. Stugocka-Krupa, Warszawa 2022, s. 357-358.

11 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 29.04.2016 r., (I Aca 20/16), LEX nr 2056671.
12 Z.Banaszczyk, Art. 449" k.c. (w:) K. Pietrzykowski, Komentarz. Kodeks cywilny, Warszawa 2008, t. 1, s. 1331.
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tylko zostaly inkorporowane do innego produktu, np. komputera lub telefonu, moz-
na uznac¢ za produkt®.

Wobec sporu w doktrynie co do pojecia ,,produkt niebezpieczny” oraz bra-
ku innej adekwatnej definicji legalnej odpowiadajacej istocie sztucznej inteligencji
stusznym postulatem de lege ferenda jest wprowadzenie przez ustawodawce definicji
legalnej tegoz terminu.

III. AKT W SPRAWIE SZTUCZNE]J INTELIGENC]JI

Konsekwencjg wzrostu popularnosci oraz powszechnosci uzytkowania sztucznej
inteligencji jest proba zapewnienia bezpiecznych i zgodnych z de lege lata obowiazu-
jacymi przepisami w obszarze praw podstawowych, a takze z unijnymi warto$ciami
systemow sztucznej inteligencji wprowadzanych na rynek panstw czlonkowskich UE™.
Powyzsza konstatacja stanowi ratio legis unijnego projektu aktu w sprawie sztucznej
inteligencji. Uzgodniony przez Rade UE wyzej wspomniany projekt rozporzadzenia zo-
stal juz zaopiniowany pozytywnie przez Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny,
Europejski Bank Centralny oraz Europejski Komitet Regionéw. Aktualnie jest przed-
miotem negocjacji pomig¢dzy Rada UE a Parlamentem Europejskim®.

W przedmiotowym projekcie rozporzadzenia zaaprobowano podejscie opar-
te na analizie ryzyka i ustanowiono jednolite, horyzontalne ramy prawne dotyczace
sztucznej inteligencji, aby zapewni¢ mozliwie jak najbardziej stabilng pewno$¢ prawa.
W zalozeniu ma si¢ to przyczyni¢ do wspierania innowacji w zakresie AI, umozliwi¢
efektywne wdrazanie de lege lata i de lege ferenda obowiazujacych przepiséw o pra-
wach podstawowych i bezpieczenstwie, a takze stworzy¢ jednolity rynek dla zastoso-
wan sztucznej inteligencji'®.

We wspomnianym projekcie zawezono termin ,,sztuczna inteligencja” do sys-
temow opracowanych przy wykorzystaniu mechanizméw uczenia si¢ maszyn oraz
podejs¢ opartych na logice i wiedzy, aby odrézni¢ sztuczng inteligencj¢ od mniej
skomplikowanych systeméw. Ponadto wprowadzono zakaz wykorzystywania Al do
celow oceny punktowej zachowan spolecznych obywateli oraz zakazano korzystania
z systemow sztucznej inteligencji wykorzystujacych podatnos¢ oséb znajdujacych sie
w ciezkim polozeniu z uwagi na kryteria spoleczne lub ekonomiczne'’. Na gruncie
projektu wypracowano tez kompromis, zgodnie z ktérym uznano, Ze organy $ciga-
nia s3 uprawnione do korzystania z systemow zdalnej identyfikacji biometrycznej

13 J. Rajski, Odpowiedzialnos¢ za produkt niebezpieczny w Swietle nowych przepiséw kodeksu cywilnego, ,PPH” 2001/100, s. 25.
14 R Bujalski, Akt o sztucznej inteligencji [projekt UE], Warszawa 2022, s. 23-24.

15  https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/HIS/?uri=CELEX:52021PC0206&qid=1671031275662 (dostep: 14.11.2023 r.).
16  R. Bujalski, Akt o sztucznej..., s. 27-28.

17 1 Malobecka-Szwast, Akt w sprawie sztucznej inteligencji - nowe wyzwania dla prawnikéw, ,Prawo i Praktyka” 2022/4, s. 33-34.
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w czasie rzeczywistym w przestrzeni publicznej jedynie w cisle okreslonych przypad-
kach. Wprowadzono réwniez kategorie systemdw wysokiego ryzyka sztucznej inte-
ligencji, ktéra moze powodowa¢ powazne naruszenia praw podstawowych lub inne
istotne zagrozenia. Kryteria, ktére musza zostac spetnione przez sztuczng inteligencje
wysokiego ryzyka, sa precyzyjne technicznie, dzieki czemu sg czytelne i relatywnie
tatwe do oceny oraz raportowania w dokumentacji technicznej, do sporzadzania kto-
rej s3 zobligowani na podstawie Kodeksu spétek handlowych, ustawy z 29.09.1994 r.
o rachunkowosci i innych aktéw prawnych przedsiebiorcy®.

W oparciu o rozporzadzenie Akt w sprawie sztucznej inteligencji ma zostac
powolany specjalny organ, jakim bedzie Rada ds. Sztucznej Inteligencji. Organ ten
ma w zalozeniu posiada¢ stosunkowo duzg autonomig i relatywnie szeroki zakres
kompetencji w strukturze zarzadzania przewidzianej w akcie o sztucznej inteligen-
cji. Rada ta ma utworzy¢ stalg podgrupe stuzacg jako platforma dla szerokiego gro-
na zainteresowanych stron. Warto w tym miejscu podkredli¢, ze w kontekscie kar za
naruszenia przepiséw aktu o sztucznej inteligencji projekt rozporzadzenia przewi-
duje proporcjonalne putapy administracyjnych kar pieni¢znych dla przedsiebiorcow
nalezacych do sektora malych i §rednich przedsiebiorcéw oraz przedsigbiorstw typu
start-up w celu zachecania ich do wdrazania innowacyjnych rozwigzan zwigzanych
z zaawansowanymi algorytmami®.

IV. RELACJE POMIEDZY SZTUCZNA INTELIGENCJA A URZEDEM OCHRONY

KONKURENCJI I KONSUMENTOW

Dyskusje dotyczace korelacji sztucznej inteligencji z prawem odbywaja si¢ row-
niez w obszarze prawa konkurencji, tj. na rynku intensywnie korzystajacym z tech-
nologii cyfrowych. Sztuczna inteligencja z wysokim stopniem prawdopodobienstwa
odgrywac bedzie coraz bardziej doniostg role zaréwno w stosunkach prywatnych po-
miedzy przedsigbiorcami, jak i z punktu widzenia publicznoprawnych relacji przed-
siebiorcy na linii - Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw a przedsiebiorca®.

Sztuczna inteligencja moze stac si¢ sprzymierzenicem wykorzystywanym przez
Prezesa UOKiK w ochronie prawa konsumentéw. Osrodek Przetwarzania Informacji

- Panstwowy Instytut Badawczy (OPI PIB) wygral w 2022 r. ogloszony przez Prezesa
UOKIK konkurs na opracowanie i wdrozenie narzedzia, ktére pomoze w prosty sposob
wykry¢ abuzywne zapisy w umowach zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami a kon-
sumentami. Zwycieski projekt zaklada, ze umowy beda zbierane za pomoca web crawler,
czyli internetowego robota indeksujacego, a zaawansowane algorytmy je przeanalizuja

18  https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?2uri=CONSIL:ST_15698_2022_INIT&from=PL (dostep: 14.11.2023 r.).
19 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/2uri=CONSIL:ST_15698_2022_INIT&from=PL (dostep: 14.11.2023 r.).
20  https://www.pwc.pl/pl/artykuly/ai-a-prawo-konkurencji.html (dostep: 20.05.2023 r.).
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i dokonajg poréwnania ich postanowien z rejestrem klauzul niedozwolonych, w kt6-
rym znajduje si¢ ponad 10.000 zapiséw. Co istotne, narzedzie ma docelowo wyszu-
kiwa¢ nie tylko zapisy literalnie identyczne, a réwniez zapisy podobne, zawierajace
na przyktad wyrazy bliskoznaczne. Baza abuzywnych klauzul powstala zaréwno
w oparciu o wzory umoéw udostepnione w Internecie, jak i na podstawie danych do-
starczonych przez konsumentéw wraz z zawiadomieniem w zwigzku z podejrzeniem
naruszenia zakazu stosowania niedozwolonych postanowien umownych sktadanym
do Prezesa UOKIK, o ktérym to zawiadomieniu jest mowa explicite w art. 99a ustawy
2 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw?'. Stosownie do art. 99a ust. 2
pkt 3 w.o.k.ik. wzw. z art. 23a u.o.k.ik. i art. art. 385'§ 1 k.c. zawiadomienie powin-
no zawiera¢ wskazanie postanowienia wzorca umowy naruszajacego zakaz stosowa-
nia we wzorcach uméw zawieranych z konsumentami niedozwolonych postanowien
umownych, o ktorych mowa w 385' § 1 k.c. Wyzej wskazane narzedzie bedzie wyko-
rzystywane do wyszukiwania klauzul abuzywnych w umowach zawieranych pomie-
dzy przedsigbiorcami a konsumentami, regulaminach oraz na stronach internetowych
firm, platformach e-commerce i sklepéw internetowych. Dzieki zastosowaniu sztucz-
nej inteligencji bedzie mozliwa relatywnie szybka weryfikacja zdecydowanie wiekszej
iloéci danych niz obecnie®.

Z punktu widzenia dzisiejszego stopnia zaawansowania techniki jak najbar-
dziej realne wydaje sie zastosowanie sztucznej inteligencji w pracy biegtych sadowych.
Co prawda w Zalozeniach do strategii AI w Polsce dostrzezono taka mozliwos¢
w odniesieniu do bieglych tylko w sprawach karnych, ale nie ma zadnych przeciw-
wskazan do stosowania ich w sprawach administracyjnych, sgdowoadministracyjnych
oraz cywilnych*. Majac na wzgledzie mozliwo$¢ gromadzenia i analizowania niemal
nieskonczonej ilosci na biezaco pojawiajacej sie literatury przedmiotu oraz orzeczen,
sztuczna inteligencja moze w niedalekiej przysztosci wspomoc, a nawet zastapic organ
w rozstrzyganiu kwestii takich jak to, czy w danym stanie faktycznym doszto przy-
ktadowo do popelnienia praktyk ograniczajacych konkurencje czy tez koncentracji
przedsiebiorcow™.

Obecnie do najbardziej znanych systeméw Al stuzacych do analizy prawa na-
lezy ROSS, ktdry specjalizuje si¢ w prawie upadlosciowym, prawie wlasnosci intelek-
tualnej i prawie pracy w USA. Przygotowujac odpowiedz na pytanie, ROSS znajduje
wlasciwe przepisy prawa i orzecznictwo oraz przygotowuje projekt notatki, ktora jest
nastepnie oceniana przez ludzi. Pozwala to zaoszczedzi¢ nawet do 30 godzin podczas

21  Ustawa z 16 .02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tj. Dz. U. z 2024 r. poz. 594), dalej u.o.k.i.k.
22 https://www.gazetaprawna.pl/firma-i-prawo/artykuly/8571586,sztuczna-inteligencja-uokik.html (dostep: 14.11.2023 r.).

23 A.Bielinski, Potencjalne obszary zastosowania sztucznej inteligencji w postepowaniu cywilnym - czy obecnie ma to racje bytu i czy
Jjestesmy na takie rozwigzania gotowi?, ,,Studia Prawnicze: rozprawy i materialy” 2022/33, s. 22.

24 M. Tegmark, Zycie 3.0. Czlowiek w erze sztucznej inteligencji, ‘Warszawa 2019, s. 245-246.
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analizy jednej sprawy®. W Polsce natomiast coraz wigkszym zainteresowaniem cie-
szy si¢ projekt dotyczacy pozasagdowego postepowania a wdrazany przez IUS.AI
spotke z o.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Ultima Ratio - Sadu Arbitrazowego
przy Stowarzyszeniu Notariuszy. System ten zajmuje sie stosunkowo prostymi, lecz
czasochtonnymi czynnosciami takimi jak analiza poréwnawcza spraw oraz judyka-
tury, opracowanie projektu uzasadnienia orzeczenia po dokonaniu analizy materialu
dowodowego zgromadzonego w sprawie i stanowisk stron*.

V. SZTUCZNA INTELIGENCJA JAKO NARZEDZIE UZYWANE PRZEZ PRZEDSI];BIORC(')W

Z perspektywy prywatnoprawnej sytuacji przedsiebiorcy technologia oparta na
dziataniu zaawansowanych algorytméw w sposob diametralny zmienita proces decy-
zyjny przedsigbiorcow, zwlaszcza w zakresie polityki cenowej, analityki predykcyjnej,
a takze automatyzacji podejmowania decyzji. Przede wszystkim decyzje moga by¢
podejmowane przez przedsigbiorcow znacznie szybciej, albowiem dane putapy ceno-
we s3 automatycznie dopasowywane do konkretnych grup docelowych, a produkty
w sposob bardzo kompatybilny dopasowywane do indywidualnych potrzeb danych
konsumentéw. Tym samym przedsiebiorcy moga réwniez oszczedzic i nie zatrudniaé
sztabu specjalistow, ktdrzy tradycyjnie analizowaliby rézne czynniki. Powyzsze zja-
wiska oddzialujg pozytywnie na wydajnos¢ produkgji i pracy, koszty inwestycji oraz
znaczgco skracaja dlugos¢ procesu decyzyjnego?.

Sztuczna inteligencja jest wykorzystywana przez przedsiebiorcow gléwnie
w postaci chatbotéw. Dzialanie chatbotéw przejawia si¢ w prowadzeniu konwersa-
cji z klientem w formie pisemnej lub ustnej w celu jak najszybszego sklasyfikowania
i rozwigzania problemu?.

Wart zasygnalizowania jest w tym miejscu problem zwigzany z voicebotami
i chatbotami, z ktérych przedsigbiorcy coraz czgsciej korzystaja w kontaktach z kon-
sumentami. Samo korzystanie z voicebotéw i chatbotéw nie stanowi jeszcze deliktu
prawa ochrony konkurencji, lecz z danych, ktérymi dysponuje UOKIK, wynika, ze
konsumenci zglaszaja wiele zastrzezen co do dzialania tych narzedzi. Dotyczy to
w szczegolnosci postepowan reklamacyjnych, gdyz odpowiedzi chatbotow lub
voicebotéw sg niejednokrotnie niemerytoryczne i nie prowadzaja do rozwigzania

25 M. Araszkiewicz, Sztuczna inteligencja i prawo do wyjasnienia, Krakéw 2018, s. 36.
26  L.Gozdziaszek, Perspektywy wykorzystania sztucznej inteligencji w postgpowaniu sgdowym, ,,Przeglad Sadowy” 2015/10, s. 34-35.
27  P.Ksigzak, Prawo cyborgéw (1). Wprowadzenie w problematyke, ,,Glos Prawa. Przeglad Prawniczy Allerharda” 2022/9, s. 11-12.

28 M. Dargas-Draganik, Wykorzystanie sztucznej inteligencji w postepowaniach sgdowych na przyktadzie Chin i Estonii, ,,Czasopismo
Naukowe Uniwersytetu Gdanskiego” 2022/22, s. 19-21.
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danego problemu. Innym mankamentem jest brak mozliwosci przejscia na rozmowe
z cztowiekiem®.

Nastepnym narzedziem, z ktorego chetnie korzystaja przedsiebiorcy, sg tzw.
inteligentni asystenci. Inteligentnych asystentéw mozna okresli¢ jako programy wy-
korzystywane przez przedsigbiorcéw w celu podziatu biezacych zadan i poprawienia
organizacji dziatan wewnatrz firmy. Majg priorytetowe znaczenie dla dziatania du-
zych przedsiebiorcow™.

Innym narzedziem uzywanym przez przedsigbiorcow sg silniki rekomendacji.
Silniki rekomendacji stanowig inteligentne zaawansowane algorytmy, ktére segreguja
dane pod katem ich uzytecznosci na potrzeby wyszukiwania konkretnych informacji
czy przeprowadzania raportu. Silniki rekomendacji sa szczegdlnie skuteczne w przy-
padku, gdy przedsiebiorca potrzebuje dostepu do okreslonych danych znajdujacych
sie na r6znych nosnikach?.

VI. SZTUCZNA INTELIGENCJA JAKO NARZEDZIE DO POPELNIENIA DELIKTOW

PRAWA OCHRONY KONKURENCJI I KONSUMENTOW

Korzystanie ze sztucznej inteligencji wigze si¢ réwniez z pewnym stopniem
ryzyka. Odnosnie do wyzej wspomnianego procesu decyzyjnego nalezy podkreslic,
ze zautomatyzowane procesy decyzyjne oparte na zaawansowanych algorytmicznych
systemach z uwagi wlasnie na ten mechaniczny, zero-jedynkowy, wysoce stronniczy
charakter moga utrwala¢ krzywdzace podzialy spoleczne oraz powiela¢ szkodliwe
stereotypy’.

Sztuczna inteligencja tworzy takze nowe plaszczyzny do zméw cenowych sta-
nowigcych rodzaj zakazanych porozumien ograniczajacych konkurencje stosownie do
art. 6 ust 1 pkt 1 w.okik. Artykut 6 ust. 1 u.o.kik. mozna podzieli¢ na dwie czgsci.
W pierwszej cze$ci w ust. 1 zamieszczono klauzule generalng, ustanawiajacg zakaz
porozumien antykonkurencyjnych. W drugiej czedci zawarty zostal katalog tego ro-
dzaju porozumien. Przedmiotowy katalog ma tylko przyktadowy charakter, o czym
$wiadczy zawarty w art. 6 ust 1 in fine zwrot ,w szczegdlnosci’*. Zakazem z art. 6
ust. 1 pkt 1 objete s3 zardwno porozumienia miedzy przedsiebiorcami reprezentuja-
cymi strone popytu, czyli ustalajgcymi ceny zakupu, jak i wystepujacymi po stronie
podazy, czyli ustalajacymi ceny sprzedazy. W $lad za orzecznictwem nalezy wskazac,

29 M. Boron, Sztuczna inteligencja w stuzbie praw konsumenta. UOKIK planuje wdrozy¢ nowe narzedzia, Gazeta Prawna” 2022/10, 5. 23-24.
30  A. Grendys, Elektroniczny sqd arbitrazowy dla przedsigbiorcéw dostanie wsparcie AI, Warszawa 2019, s. 43-33.
31 M. Hetmanski, Staba i silna sztuczna inteligencja, ,Computerworld” 2017/5, s. 21.

32 https://ksiegowosc.infor.pl/wiadomosci/5722900,chatboty-algorytmy-sztuczna-inteligencja-a-prawa-konsumenta-stanowisko-
-uokik.html (dostep: 14.11.2023 r.).

33 K. Kohutek, Art. 6 (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014,
s.243-244.
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ze dla istoty porozumienia cenowego nie jest konieczne, aby porozumienie to zawigzali
wszyscy konkurenci funkcjonujacy na rynku. Wystarczy, ze uczynia to co najmniej
dwa podmioty*.

Przepis art. 6 ust. 1 pkt 1 u.o.k.i.k. zakazuje zaréwno porozumien ustalajacych
ceny w sposob bezposredni, jak i tylko posredni. Z bezposrednim ustalaniem cen
mamy do czynienia w razie jednoznacznego okreslania ceny towaru, czyli wskaza-
nia konkretnej kwoty, za ktorg towar ma zosta¢ zbyty badz ponizej lub powyzej ja-
kiej wysokos$ci nie moze by¢ sprzedawany. Posrednie ustalenie ceny interpretuje si¢
jako osiaggniecie przez strony porozumienia odno$nie do czynnikéw wplywajacych
na wysoko$¢ ceny takich jak ograniczenia w zakresie udzielania promocji, ustalenie
zasad kalkulacji cen przykladowo poprzez odwolanie si¢ do stawek za godzineg pracy
albo przez przyjecie okreslonego wzoru matematycznego dla kalkulacji lub ustalenia
wspolnej ceny sprzedazy, terminéw platnosci®. Sztuczna inteligencja moze znalezé
zastosowanie zwlaszcza w przypadku analizy ewentualnego wystgpienia posredniego
ustalania cen, poniewaz moze generowac, przetwarzac i porownywac bardzo szeroki
zakres informagji.

Porozumienia stanowigce delikt prawa konkurencji moga zosta¢ wdrozone za
pomocy zaawansowanych algorytmoéw, ktore pelniag wowczas role srodka komunika-
cji. W tej sytuacji sztuczng inteligencje mozna poréwna¢ do zaawansowanych tech-
nologicznie narzedzi*.

Orzecznictwo wskazuje, ze — jak wynika juz z samej wykladni jezykowej art. 6
ust. 1 wo.k.ik. - zakazane s3 porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeli-
minowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wla-
$ciwym. Postuzenie si¢ spojnikiem ,,lub” oznacza, ze sklasyfikowanie okreslonego po-
rozumienia jako majacego antykonkurencyjny cel zwalnia z wymogu udowodnienia
antykonkurencyjnego skutku tego porozumienia”. Oznacza to, ze juz samo zawarcie
porozumienia, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1 u.o.k.i.k., jest zakazane. Nie ma
znaczenia, czy postanowienia przedmiotowego porozumienia doszly do skutku. Zatem
juz same uzgodnienia w zakresie ograniczen cenowych w ramach danego porozumie-
nia z wykorzystaniem sztucznej inteligencji mozna uznac za niedozwolong praktyke.

Wobec powyzszego optymale rozwigzanie, ktére pomogloby wyeliminowac
popetnianie praktyk ograniczajacych konkurencje przy uzyciu sztucznej inteligencji
w przyszlosci, moglby stanowi¢ na przyklad system, ktéry wykrywalby tzw. ,,stowa
klucze” $wiadczace o mozliwosci zawarcia bezposrednio lub posrednio porozumienia
bedacego deliktem prawa antymonopolowego. Powinien takze istnie¢ system, ktory

34 Wyrok Sadu Antymonopolowego z 1.03.1993 r. (XVII Amr 37/92). LEX nr 10983.

35 K. Kohutek, Art. 6 (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o..., s. 245-247.

36 M. Derdak, Czy androidy snig o..., s. 82.

37  Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Warszawie z 24.03.2004 r., (XVII Ama 29/03), LEX nr 124535.
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przeciwdzialalby usuwaniu tresci wiadomosci wygenerowanych przez sztuczng in-
teligencje, aby uniemozliwi¢ zacieranie dowodéw popelnienia zakazanych praktyk
ograniczajacych konkurencje post factum.

Jak doprecyzowuje judykatura, nie s3 przejawem porozumienia ogranicza-
jacego konkurencje, a w szczegdlnosci majacego posta¢ uzgodnionego zachowania
z art. 6 ust. 1 pkt 1 v.o.k.ik., tzw. paralelne zachowania przedsigbiorcow, swiadomie
dopasowujacych sie do powstalej sytuacji na danym rynku wtasciwym. Jako normalna
reakcja rynkowa, swiadome dopasowywanie si¢ do zmieniajgcych wymagan rynku,
miedzy innymi w zakresie ofert cenowych konkurentéw, nie jest zakazane. Réznica
pomiedzy dozwolonym zachowaniem paralelnym a niedozwolonym porozumie-
niem ograniczajacym konkurencje tkwi w tym, Ze w pierwszym przypadku mamy do
czynienia jedynie z racjonalnie uzasadnionym nasladownictwem zachowan innych
konkurentéw, w drugim za$ - z zawartym w jakikolwiek sposdb i w jakiejkolwiek
formie porozumieniem konkurentéw. Jezeli podgzanie przez przedsiebiorcow za ce-
nami konkurentéw poprzedzone jest jakimikolwiek bezposrednimi lub posrednimi
kontaktami mig¢dzy przedsigbiorcami, ktérych celem lub skutkiem jest wptywanie na
decyzje rynkowe niektoérych z nich lub ujawnienie ich zamierzen, objete jest ono za-
kazem porozumien cenowych. Istotne znaczenie dla ustalenia istnienia porozumienia
ograniczajacego konkurencje zawartego w formie poufnej zmowy majg skoordynowa-
ne zachowania na rynku uczestnikow tego porozumienia nakierowane na osiggniecie
celu sprzecznego z prawem?*.

Sztuczna inteligencja poprzez doktadng analize konkretnych zachowan przed-
siebiorcow polaczong z interpretacja wlasciwych przepiséw prawa moglaby pomoéc
w odréznianiu porozumien ograniczajacych konkurencje od dozwolonych paralel-
nych zachowan.

Na gruncie polskiego orzecznictwa nie ma jeszcze przykladéw deliktow po-
petnionych za pomoca sztucznej inteligencji lub przez sztuczng inteligencje. Warta
uwagi jest sprawa, w ktdrej na koreanska spotke NAVER zostala nalozona w dniu
6.10.2020 r. kara pieniezna przez koreanska komisje ochrony konkurencji. Spotka
NAVER prowadzita platforme wyszukujacg i poréwnujaca oferty wiekszosci sklepow
internetowych dzialajacych na terenie Korei Poludniowej. Koreanska komisja anty-
monopolowa uznala, ze spotka NAVER dostosowala kryteria rankingdéw wyszukiwa-
nia w ten sposob, ze kryteria rankingéw w znaczacy sposob faworyzowaty spotke®.
Przektadajac powyzszy stan faktyczny na grunt polskiego ustawodawstwa, powyz-
sze dziatanie odpowiadaloby naruszeniu prawa antymonopolowego z art. 9 ust. 2
pkt 5 wo.kik, tj. przeciwdzialaniu uksztaltowaniu si¢ warunkéw niezbednych do
powstania badz rozwoju konkurencji. Przeciwdziatanie uksztaltowaniu si¢ warunkéw

38  Wyrok Sadu Najwyzszego z 9.08.2006 ., (III SK 6/06), LEX nr 354144.
39 https://m.koreaherald.com/view.php?ud=20201006000715 (dostep: 14.11.2023 r.).
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niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji jest réwnoznaczne z podejmo-
waniem dzialan, ktére znaczaco utrudniaja, badz tez nawet zupelnie uniemozliwiaja
podjecie lub rozwdj dziatalnosci gospodarczej konkurentom dominujacego przed-
siebiorcy, a w rezultacie prowadzg do wykluczenia wspomnianych konkurentéw
z danego rynku wilasciwego®. Delikt z art. 9 ust. 1 pkt 2 u.o.k.ik. nalezy do ograni-
czen konkurencji o charakterze wykluczajacym i wymierzony jest wprost przeciwko
funkcjonowaniu mechanizmu konkurencji*. Naduzycia pozycji dominujacej wskaza-
ne w art. 9 ust. 2 pkt 2 moze dopusci¢ si¢ jedynie ten przedsiebiorca, ktory ogranicza
produkcje, zbyt lub postep techniczny pomimo posiadanych przez siebie stosownych
mozliwosci, skladajacych si¢ tacznie na jego potencjal produkcyjny, dystrybucyjny,
badawczo-rozwojowy oraz potencjal w zakresie mozliwosci zbytu, uwarunkowany
istnieniem stosownego popytu na przedmiotowe produkty.** Szkoda w brzmieniu
art. 9 ust. 2 pkt 2 powinna by¢ rozumiana nie jako kazde naruszenie prywatnych inte-
resow kontrahentéw czy konsumentdw, ale takie naruszenie, ktore jednoczednie sta-
nowi naruszenie interesu publicznego, uzasadniajace interwencje antymonopolowa
organu ochrony konkurencji®.

W $wietle powyzszych rozwazan optymalnym rozwigzaniem byloby zaopatrze-
nie sztucznej inteligencji, z ktérej korzystaliby przedsiebiorcy, w mechanizmy bezpie-
czenstwa takie jak zapory uniemozliwiajace manipulacje danymi.

Do tej pory raportowane sprawozdania organdw antymonopolowych zwigza-
ne z korzystaniem ze sztucznej inteligencji byly dos¢ mocno ograniczone i sprowa-
dzaja sie do szablonowych spraw zwigzanych z ustalaniem cen sprzedazy pomiedzy
konkurentami oraz pomig¢dzy dostawca a odbiorcg, w ktdrych przedsigbiorcy w celu
wdrozenia uprzednio zawartego porozumienia korzystali z programéw komputero-
wych monitorujgcych lub dostosowujgcych ceny sprzedazy towaréw. Majacym bez-
precedensowy charakter rozstrzygnieciem byfa decyzja brytyjskiego organu ochrony
konkurencji (tj. Competition and Markets Authority) z dnia 12.08.2016 r. w sprawie
Trod Ltd v. GB eye Ltd3. Przedmiotowa sprawa dotyczyla dwoch przedsigbiorcow
prowadzacych dzialalnos¢ gospodarcza w zakresie internetowej sprzedazy plakatow
za posrednictwem brytyjskiego oddziatu spétki Amazon. Przedsigbiorcy ci korzy-
stali wspdlnie ze specjalnie dostosowanego oprogramowania, ktére automatycznie
korygowalo ceny produktéw oferowanych przez nich za posrednictwem sprzedazo-
wej platformy internetowej. Zalozeniem dziatania tego algorytmu bylo wdrozenie
uprzedniego porozumienia przedsiebiorcéw odnosnie do niekonkurowania w zakresie

40  C. Banasinski, Polskie prawo antymonopolowe. Zarys wykladu, Warszawa 2018, s. 149-153.

41 Wyrok Sadu Najwyzszego z 13.05.2008 r., (III SK 30/07), LEX nr 511741.

42 M. Szydlo, Naduzywanie pozycji dominujgcej, Warszawa 2010, s. 163.

43 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Warszawie z 12.05.2014 r., (XVII AmA 16/13), LEX nr 2155801.
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cen*. Przekladajac powyzszy stan faktyczny na grunt polskiego ustawodawstwa,
nalezy stwierdzi¢, ze takie zachowanie przedsiebiorcéw stanowitoby delikt z art. 6
ust. 1 pkt 6, tj. ograniczanie dostepu do rynku lub eliminowanie z rynku przedsigbior-
cow nieobjetych porozumieniem. Skutek ograniczania dostepu do rynku oznacza, ze
w konsekwencji obowigzywania danego porozumienia dzialalnos¢ na rynku staje si¢
dla przedsigbiorcow ekonomicznie nieopfacalna. Nie ma przy tym zadnego znacze-
nia, czy ograniczenie dost¢epu do rynku odnosi si¢ do przedsiebiorcow, ktoérzy dopie-
ro planujg wej$¢ na dany rynek, czy do przedsigbiorcow, ktorzy juz na danym rynku
prowadzg dziatalno$¢ gospodarcza. Ponadto ograniczenie dostgpu do rynku powstaje
zaréwno w przypadku pogorszenia sytuacji podmiotéw niebedacych strona porozu-
mienia, jak i poprzez polepszenie sytuacji jego uczestnikow*.

Podobnie za praktyke ograniczajacg konkurencje w postaci utrudnienia doste-
pu do rynku lub eliminowania z rynku przedsigbiorcow nieobjetych porozumieniem
mozna uzna¢ dzialania dwoch konkurujacych ze sobg brytyjskich dostawcow gazu
i energii elektrycznej (Economy i EGEL), ktorzy zawarli zmowe cenowa z firma
Dyball. Spétka Dyball dostarczata Economy oraz Egel oprogramowanie, ktére in-
formowato konkurujace ze soba spétki o zasiegu klientéw. W ten sposéb Economy
i Egel agresywnie pozyskiwali klientéw innych firm. Wszyscy uczestnicy tej zmowy
(w tym firma IT) zostali ukarani finansowo w 2019 r. przez UK. Gas and Electricity
Markets Authority, nie wykluczajgc spotki dostarczajacej oprogramowanie bazujace
na sztucznej inteligencji*.

Komisja Europejska w dniu 24.07.2018 r. wydala cztery decyzje, kolejno
w sprawie COMP/40465 Asus, COMP/40469 Denon ¢ Marantz, COMP/40181 Philips
oraz COMP/40182 Pioneer, w ktorych to sprawach po raz pierwszy uznala, ze sztucz-
na inteligencja zostala uzyta do praktyk antykonkurencyjnych. Producenci sprzetu
komputerowego wyznaczali swoim dystrybutorom ceny state lub ceny minimalne,
a pozniej wplywali posrednio na ich decyzje cenowe za pomocg oprogramowania
opartego na zaawansowanych algorytmach poprzez to, ze w przypadku stwierdzenia
przez producentéw odchylenia od narzuconej ceny, dystrybutorzy byli karani ze strony
producentéw sankcjami takimi jak nagte wstrzymanie dostaw”’. Komisja Europejska
w swoich rozstrzygnieciach podkreslita, ze ze wzgledu na stosowanie przez innych
uczestnikow rynku algorytmow cenowych, dla ktérych danymi wejsciowymi s ceny

44 https://assets.publishing.service.gov.uk/media/57ee7c2740f0b606dc000018/case-50223-final-non-confidential-infringement-
-decision.pdf (dostep: 14.11.2023 r.).

45  Wyrok Sadu Najwyzszego z 14.01.2009 r., (IIT SK 26/08), LEX nr 584997.

46  https://content.next.westlaw.com/practical-law/document/147f90210823111e9adfea82903531a62/Ofgem-fines-Economy-
Energy-E-Gas-and-Electricity-and-Dyball-Associates-for-infringing-the-Chapter-I-prohibition?view Type=Full Text&transitionTy
pe=Default&contextData=(sc.Default) (dostep: 14.11.2023 r.).

47 https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40181/40181_417_3.pdf (dostep: 14.11.2023 r.).
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stosowane przez tych dystrybutoréw, taka praktyka moze mie¢ szczegdlnie istotny
negatywny wplyw na dany rynek wlasciwy*.

VII. ODPOWIEDZIALNOSC ZA DELIKT ANTYMONOPOLOWY POPEENIANY

PRZEZ SZTUCZNA INTELIGENCJE

Newralgiczng kwestig jest zwlaszcza sytuacja, kiedy sztuczna inteligencja skon-
struowana zostaje w sposdb umyslnie prowadzacy do niedozwolonego w $wietle
prawa antymonopolowego porozumienia. Tytulem przyktadu sztuczna inteligencja
moze zosta¢ zaprojektowana w taki sposob, aby mogta wymienia¢ sie szczegdtowy-
mi informacjami wrazliwymi i w skojarzony sposob ustala¢ wysokos¢ cen dwdch lub
wigcej przedsiebiorcow. Powyzszy przypadek nalezaloby uznac za przejaw uzgodnio-
nej koordynacji dziatan przedsiebiorcow, ktdra miesci sie¢ w szerokim pojeciu ,,poro-
zumienia w prawie konkurencji”. W $wietle tego zagadnienia najbardziej kluczowa
wydaje si¢ kwestia odpowiedzialnos$ci za naruszenie prawa konkurencji przy uzyciu
sztucznej inteligencji. W §lad za powyzszym relewantne jest pytanie, w ktérym mo-
mencie sztuczna inteligencja przestaje by¢ tylko narzedziem stuzacym czlowiekowi
do wdrozenia jego zamiardw, a staje si¢ samodzielnym bytem o okreslonej autonomii,
zdolnym do podejmowania wlasnych, niezaleznych decyzji, ktérych rezultaty moga
by¢ odmienne od intencji cztowieka®.

Prima facie, ewidentne jest w wyzej przytoczonym przykladzie zawinienie ze
strony przedsiebiorcy, ktdry korzystajac z takiego zaawansowanego algorytmu, powi-
nien mie¢ $wiadomo$¢, ze w przypadku uzycia przez innego przedsigbiorce podobnego
algorytmu nastapi zmowa cenowa lub inny rodzaj deliktu prawa ochrony konkurencji*.

Nawet w sytuacji, w ktdrej przedsigbiorca korzysta ze sztucznej inteligencji, ktora
nie zostata docelowo skonstruowana tak, aby umozliwi¢ przedsigbiorcom popetnianie
praktyk ograniczajacych konkurencje, ale zawiera luki lub btedy, ktorych reperkusje
stanowi koordynacja cen z rywalizujacymi algorytmami, na przedsigbiorce moze zo-
sta¢ nalozona administracyjna kara pieniezna przez Prezesa UOKIK, albowiem na
podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.ik. na przedsiebiorc¢ mozna nalozy¢ kare, jezeli
chociazby nieumyslnie dopuscil si¢ naruszenia zakazu zawierania porozumien naru-
szajacych konkurencje®'. Mozliwo$¢ nalozenia kary pieni¢znej wskazanej w art. 106
ust. 1 pkt 1 w.o.k.i.k. nie jest bowiem uzalezniona od tego, czy przedsigbiorca miat za-
miar stosowania niedozwolonych praktyk, czy tez dopuscil si¢ tych praktyk nieumysl-
nie, tj. nie majac $wiadomosci, Ze postepuje w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi

48  https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40469/40469_329_3.pdf (dostep: 14.11.2023 r.).
49 M. Derdak, Czy androidy snig o..., s. 24-25.
50 M. Derdak, Czy androidy snig o..., s. 24-25.

51  T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Warszawa 2014, s. 1336.

20 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.06.2



Artykuly Barbara Sikon

obyczajami. Tym samym przestanke do nalozenia kary pienieznej nie stanowi wina,
w tym wina umy$lna. Niemniej jednak okoliczno$¢, czy naruszenie prawa antymono-
polowego nastapilo w sposdb zawiniony, czy tez nieumyslny, jest relewantnym czyn-
nikiem branym pod uwage w szczegoélnosci przy ustalaniu wysokosci kary. Faktyczna
wysokos¢ kary musi by¢ bowiem, w pierwszej kolejnosci, odzwierciedleniem winy,
z jaka zwigzane jest naruszenie zakazu™.

Kolejna sytuacje do hipotetycznego rozwazania stanowi przypadek, w ktérym
pomimo dochowania nalezytej starannosci w projektowaniu, wdrazaniu i korzystaniu
ze sztucznej inteligenciji, jej dziatanie prowadzi do rezultatéw odmiennych od intencji
czlowieka. Z takim stanem rzeczy mozemy mie¢ do czynienia w przypadku wysoce
zaawansowanej sztucznej inteligencji samouczacej si¢, ktéra moze korzystac z procesu
nienadzorowanego uczenia maszynowego™.

W tym miejscu warto wskazaé réznice pomiedzy samouczeniem si¢ sztucz-
nej inteligencji nadzorowanym a samouczeniem sie nienadzorowanym. W uczeniu
nadzorowanym mamy do czynienia z ludzkim nadzorem nad kreowaniem funkgcji
odwzorowujacej sposob reakcji systemu na dane wejsciowe. Taka kontrola przejawia
sie w tworzeniu zestawu danych uczacych, czyli Iaczeniu wielu bodzcéw uczacych
oraz poszukiwanych przez nadzorce odpowiedzi na nie. W konsekwencji system
ma zapamieta¢ prawidlowa odpowiedz na dany bodziec wejsciowy i zgeneralizowac
dane wyuczone na nowe przypadki. Natomiast uczenie nienadzorowane opiera si¢
na braku obecnosci precyzyjnej lub nawet zblizonej odpowiedzi w danych uczacych.
Przykladem uczenia nienadzorowanego jest uczenie przez wzmacnianie, ktdre jest
niezbedne z punktu widzenia ksztalttowania przez przedsiebiorcow polityki cenowej™.
Ta metoda przejawia si¢ w wyznaczaniu przez sztuczng inteligencje optymalnej poli-
tyki dziatania w zupelnie nowym dla niej srodowisku w oparciu o interakcje z tymze
srodowiskiem. Jedyna informacja, na ktdrej sztuczna inteligencja bazuje, jest sygnat
wzmocnienia, ktory osigga wysoka wartos¢, kiedy algorytm podejmuje wlasciwe de-
cyzje, lub niska, gdy popelnia btad™.

Warte podkreslenia jest twierdzenie, iz nawet takich sytuacji nie powinno si¢
postrzegac jako przypadki wylaczajace odpowiedzialno$¢ przedsigbiorcy. Takie sy-
tuacje nalezy bowiem traktowac jako funkcje ukryte, za ktére przedsiebiorca bierze
na siebie ryzyko w momencie podjecia decyzji o korzystaniu ze sztucznej inteligen-
cji. Przeciwna konstatacja tworzylaby zbyt szerokie pole do potencjalnych naduzy¢,
poniewaz przedsi¢biorcy mogliby wowczas chetniej korzysta¢ z ryzykownych, stabo

52 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Warszawie z 24.05.2006 r., (XVII Ama 17/05), LEX nr 194953.

53 J. Wator, Robot odpowie za swojg prace? Juz musimy rozmawiaé, jak to regulowac, ,,Business Insider” 2017/4, s. 16.

54  R. Skibinski, Odpowiedzialnos¢ za sztuczng inteligencje bedzie uregulowana, ,,Prawo.pl” 2022/10, s. 18-19.

55  T.J. Sejnowski, Deep Learning. Gleboka rewolucja. Kiedy sztuczna inteligencja spotyka si¢ z ludzka, Warszawa 2019, s. 57-58.
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przetestowanych zaawansowanych algorytméw w celu dazenia jedynie do mozliwie
jak najwiekszej maksymalizacji zyskow za wszelka cene™.

VIII. ZAKONCZENIE

Reasumujgc powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze wdrozenie sztucznej
inteligencji do réznych dziedzin zycia bedzie stanowi¢ przetom na miare pojawienia
sie sieci internetowych na przelomie XX i XXI wieku. Widoczny jest w ostatnich la-
tach wzrost §wiadomosci technologicznej wérdd przedsiebiorcow, ktorzy coraz czg-
sciej dostrzegaja szereg korzysci plynacych z korzystania ze sztucznej inteligencji
w prowadzeniu dzialalnosci gospodarczej. Réwniez organy administracji publicznej,
w tym organy antymonopolowe, moga uzywac zaawansowanych algorytmoéow w celu
weryfikacji przestrzegania przez podmioty gospodarcze przepiséw prawa ochrony
konkurencji i konsumentéw. Majac na wzgledzie rosnaca popularno$¢ sztucznej inte-
ligencji, przedsigbiorcy powinni postrzega¢ wydatki zwigzane z wdrazaniem sztucznej
inteligencji do swojej dziatalnosci nie przez pryzmat wydatkéw i kosztéw prowadze-
nia dzialalnosci gospodarczej, a w kategorii budowania pozytywnej reputacji wsréd
klientéw i odpowiedniej renomy na rynku wlasciwym oraz inwestycji na przysztosc.
Nie bez znaczenia pozostaje, ze zaawansowanie technologiczne ma korzystny wplyw
na zwiekszenie konkurencyjnosci danego przedsigbiorstwa®’.

W ramach wnioskow de lege ferenda warto zauwazy¢, ze sztuczna inteligencja
moze tez stanowi¢ zagrozenie na rynku wlasciwym. Ustawodawcy powinni stwo-
rzy¢ precyzyjne regulacje o charakterze ius cogens, ktore regulowalyby status prawny
sztucznej inteligencji i kwestie odpowiedzialnosci deliktowej za dziatania i zaniechania
zaawansowanych algorytmoéw. Ustawa w tym zakresie zachecitaby efektywnie przed-
siebiorcow do wdrazania zaawansowanych technologii. Powyzsze rozwigzanie legi-
slacyjne zapewniloby réwniez odpowiedni stopien bezpieczenstwa konsumentom?.

Whadciwym postulatem de lege ferenda wydaje si¢ by¢ brak wyltaczenia odpo-
wiedzialno$ci za dzialania lub zaniechania sztucznej inteligencji nawet w przypadku
mechanizméw uczacych si¢ w sposob nienadzorowany. Taki postulat ma wskazane
wyzej uzasadnienie prawne, etyczne i aksjologiczne. Przeciwna konstatacja rodzitaby
zbyt duze ryzyko naduzy¢ i stanowilaby plaszczyzne do wyrzadzenia szkody konsu-
mentom bedacym stabszg strong stosunku prawnego®.

Odnosnie do postulatéw w zakresie sztucznej inteligencji, z ktérej korzystaliby
w nieodlegtej przyszlosci przedsigbiorcy, to powinna ona by¢ zaopatrzona

56  A. Chtopecki, Sztuczna inteligencja - szkice prawnicze i futurologiczne, Warszawa 2018, s. 156.

57 M. Boron, Sztuczna inteligencja w stuzbie..., s. 18-19.

58  S.Cydzik, Roboty odgrywajg coraz wigkszg rolg i wymagajg odrebnych przepisow, ,,Rzeczpospolita” 2017/4, s. 10.
59 J. Wator, Robot odpowie za swojg pracg?..., s. 18.
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w mechanizmy bezpieczenstwa takie jak zapory uniemozliwiajgce manipulacje dany-
mi. Ponadto powinna by¢ w pewien sposob kontrolowana przez sztuczna inteligencje,
ktora bylaby w posiadaniu organu antymonopolowego.
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Artificial intelligence in the context of competition

and consumer protection law

The main purpose of this article is to answer the question how, in accordance
with currently applicable law, the legal status and definition of artificial intelligence
can be correctly determined. This study is also intended to present the functions
that artificial intelligence can perform in competition and consumer protection law.
The thesis statement of the article is that artificial intelligence can be an effective
tool for entrepreneurs to run their business even more profitably. The advanced
algorithms most commonly used by entrepreneurs include chatbots, voicebots,
intelligent assistants and recommendation engines. Another thesis statement is
that we cannot exclude tort liability of entrepreneurs for actions or omissions of
artificial intelligence in the area of antitrust law, even in a situation when we are
dealing with advanced unsupervised self-learning algorithms, because the cont-
rary conclusion would involve too much risk of abuse and potential serious harm
to consumers. The article also presents the ways in which artificial intelligence
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can contribute to improving the work of antitrust authorities. As for proposals
of legislative amendments, the legislator should introduce a comprehensive and
precise legal regulation regarding the legal status of artificial intelligence and the
issue of tort liability for actions or omissions of advanced algorithms.
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na postepowanie arbitrazowe, fundacja rodzinna, testament

Aleksandra Fruk

Nowe regulacje dotyczace zapisu na sad polubowny -
(re)kodyfikacja czy dyskredytacja?
Uwagi na tle zmian wprowadzonych do Kodeksu postepowania

cywilnego nowelizacjami z 2023 r.

ABSTRAKT

Opracowanie traktuje na temat zmian odnoszacych si¢ do umowy arbitrazowej
wprowadzonych nowelizacjami z 2023 r. W tresci artykulu poddano krytycznej
analizie nowe regulacje z art. 1161'i art. 1165 § 11 k.p.c. oraz zmieniony art. 1163
§ 3 k.p.c. Przeprowadzone rozwazania doprowadzily do wniosku, Ze rozwigzania
przyjete przez ustawodawce wykazujga relewantne dysonanse na gruncie syste-
mowym - Z pewnoscia nie przyczynia si¢ zatem do popularyzacji sadownictwa
polubownego. W konsekwencji stanowilo to podstawe do sformulowania licznych
postulatow de lege ferenda: derogowania analizowanych przepisow badz ich zmiany,
a takze w zakresie wprowadzenia do Kodeksu postepowania cywilnego nowych
rozwigzan odnoszacych sie do omawianej instytucji zapisu na sad polubowny.

Nowa regulacja postepowania arbitrazowego [czes¢ pigta — sad polubowny (ar-
bitrazowy) — art. 1154 i n.] zostala wprowadzona do Kodeksu postepowania cywil-
nego' nowelizacjg z 2005 r.> Pomimo tego, iz zmiany bazowaly na ustawie modelowej

1 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1550 z pézn. zm.), ktora weszta w zycie
1.01.1965 r., dalej: Kodeks postepowania cywilnego lub k.p.c.

2 Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego z 28.07.2005 r. (Dz.U. z 2005 r. nr 178 poz. 1478), ktora weszta
w zycie 17.10.2005 r., dalej: nowelizacja z 2005 r.
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UNCITRAL z 1985 r.* (mialy zatem solidne i niepodwazalne wzorce)*, w pi$mien-
nictwie od samego poczatku pojawialy sie liczne postulaty de lege ferenda w zakresie
modyfikacji nowych przepiséw regulujacych postepowanie przed sagdami polubow-
nymi’. Uwagi krytyczne odnoszono réwniez do regulacji zapisu na sad polubowny
(nazywanego - co do zasady synonimicznie — umowg arbitrazowyq)®. Kwestia ta po-
zostaje szczegdlnie istotna, zwazywszy na fakt, iz (co nie ulega absolutnie kwestii, bo
jest zbieznie i niezmiennie podkreslane w doktrynie) zapis na sad polubowny stanowi
centralng instytucje sagdownictwa polubownego’. Umowa arbitrazowa statuuje zasad-
nicze i jedyne zrodlo kognicji sadu polubownego do rozpoznania i rozstrzygniecia
sporu. Ujmujac syntetycznie, mozna zatem stwierdzi¢, Ze bez zapisu nie ma arbitra-
zu. Dotychczas ustawodawca wielokrotnie nowelizowal przepisy dotyczace umowy
arbitrazowej. Nie byly to jednak zmiany kompleksowe, a jedynie fragmentaryczne
modyfikacje®. Co wigcej, nie uwzglednialy wielu postulatéw podnoszonych w tym
zakresie w doktrynie’.

Nowelizacjami z 2023 r.'° legislator wprowadza kolejne nova normatywne
dotyczace instytucji zapisu na sad polubowny. Na mocy nowelizacji k.p.c. z 2023 r."!
wprowadzona zostaje wyrazna regulacja umozliwiajaca dokonanie konwersji postepo-
wania sgdowego na postepowanie arbitrazowe (art. 1161'iart. 1165 11 k.p.c.). Ustawa
o fundacji rodzinnej'? rozszerzony zostaje natomiast zakres podmiotowy regulacji
zart. 1163 § 3 k.p.c. statuujacej odtad podstawy do zawarcia zapisu na sad polubowny

3 Ustawa modelowa UNCITRAL o miedzynarodowym arbitrazu handlowym z 11.12.1985 r.
4 Zamiast wielu zob. R. Morek, Mediacja i arbitraz (art. 1831-18315, 1154-1217 k.p.c.), Warszawa 2006, s. 105-106.

5 Transparentny przyklad w tym zakresie stanowi opracowanie Diagnoza arbitrazu. Funkcjonowanie prawa o arbitrazu i kierunki
postulowanych zmian, red. B. Gessel-Kalinowska vel Kalisz, Wroctaw 2014.

6 Szczegétowo zob. A. Budniak-Rogala, Charakter prawny zapisu na sqd polubowny w postepowaniu cywilnym, Wroctaw 2015, s. 80 i n.

7 Stwierdzenie to (pierwotnie zaprezentowane przez M. Janowskiego, Zapis na krajowy sqd polubowny de lege lata i w swietle pro-
jektowanych zmian (w:) Prace laureatéw konkursu im. Prof. Jerzego Jakubowskiego. Edycja 2, Warszawa 2005, s. 31) jest niezmiennie
akceptowane i przywotywane w doktrynie. Por. przyktadowo L. Blaszczak, M. Ludwik, Sgdownictwo polubowne (arbitraz), Warszawa
2007, s. 76 oraz A. Budniak-Rogala, Charakter..., s. 73 wraz z powolang tam literaturg.

8 (1) Nowelizacja z 2016 r. ustawg z 23.09.2026 1. 0 pozasagdowym rozwigzywaniu sporéw konsumenckich (Dz.U. z 2016 1. poz. 1823),
ktora weszta w zycie 10.01.2017 r., wprowadzita nowy art. 1164 k.p.c. (2) Z kolei na mocy nowelizacji z 2019 r. ustawg z 31.07.2019 r.
o zmianie niektérych ustaw w celu ograniczenia obcigzen regulacyjnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1495), ktéra weszta w zycie 8.09.2019 r.,
zmienione zostaly przepisy art. 1161 § 3 i art. 1163 k.p.c.

9 Przykladowo w zakresie derogowania przepisu odnoszacego sie do zasady réwnoéci stron - art. 1161 § 2 k.p.c. Zapisy ,naru-
szajace” te zasade stosowane s3 bowiem z powodzeniem nie tylko w innych porzadkach prawnych, ale przede wszystkim w obrocie
miedzynarodowym. Zasada ta - z punktu widzenia propagowania instytucji zapisu na sad polubowny, a w efekcie rowniez (czy
przede wszystkim) samego arbitrazu — nie ma zatem racji bytu. Szczegétowo zob. A. W. Wisniewski, Zasada réwnosci stron w umo-
wie o arbitraz oraz w procesie powolania zespotu orzekajgcego: art. 1161 § 2 oraz art. 1169 § 3 k.p.c. (w:) Ksigga pamigtkowa 60-lecia
Sqgdu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie, red. J. Okolski, A. Catus, M. Pazdan, S. Soltysinski, T. Wardynski,
S. Wlodyka, Warszawa 2010, s. 334 i n.

10 Nowelizacja k.p.c. z 2023 r. oraz ustawa o fundacji rodzinnej.

11 Ustawa z 9.03.2023 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2023 r.
poz. 614), ktéra weszta w zycie 1.07.2023 r., dalej: k.p.c. z 2023 r.

12 Ustawa z26.01.2023 r. o fundacji rodzinnej (Dz.U. z 2023 r. poz. 326), ktéra weszla w zycie 22.05.2023 r., dalej: ustawa o fundacji
rodzinnej albo u.fir.
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w statucie takiej wlasnie organizacji’>. W konsekwencji pojawia si¢ zatem pytanie
o ocene¢ zmian odnoszacych si¢ do umowy arbitrazowej wprowadzonych w 2023 r.
Szczegdlnie istotne w analizowanym kontekscie pozostaje ustalenie, czy przyjete roz-
wigzania przyczynig si¢ (zgodnie z intencja ustawodawcy) do popularyzacji sadow-
nictwa polubownego'.

II.

Zapis na sad polubowny zaliczany jest do kategorii uméw procesowych na-
zywanych réwniez umowami przedprocesowymi. Ostatnie z wymienionych okre-
slen wynika z faktu, iz w pi$miennictwie dominowalo dotychczas zapatrywanie, ze
do zawarcia umowy arbitrazowej dochodzi zasadniczo przed wszczgciem procesu®.
Potwierdzenie rzeczonej argumentacji wywodzono przede wszystkim z tresci art. 1165
§ 1 k.p.c. wskazujacego chwile wdania si¢ w spdr co do istoty sprawy jako moment
prekluzyjny dla skutecznego podniesienia zarzutu zapisu na sad polubowny przed sa-
dem powszechnym. Z jednej strony mozna bowiem argumentowac, ze skoro wdanie
sie w spor co do istoty sprawy nastepuje na poczatkowym etapie postepowania, to
celowos¢ dokonania umowy arbitrazowej po wszczeciu postegpowania rodzi relewant-
ne watpliwosci — na dalszym etapie tego postepowania brak jest bowiem mozliwosci
skutecznego podniesienia wspomnianego zarzutu. Co wigcej, w takim wypadku za-
warcie zapisu na sad polubowny musialoby nastapi¢ de facto po powstaniu sporu, co
w praktyce bedzie wysoce problematyczne. Skoro bowiem skonfliktowane strony nie
s3 w stanie doj$¢ do porozumienia odnosnie do przedmiotu sporu, to trudno sobie
wyobrazi¢ osiagniecie przez nie konsensusu w zakresie dotyczacym kognicji organu
kompetentnego do jego rozstrzygniecia. Z drugiej strony wypada jednak réwnocze-
$nie podkresdli¢, ze zaden obowiazujacy przepis Kodeksu postepowania cywilnego nie
statuuje expresiss verbis zakazu dokonania zapisu na sad polubowny po wszczeciu po-
stepowania przed sgdem powszechnym - zakazu takiego nie sposob w szczegolnosci
wywodzi¢ z treSci wspomnianego art. 1165 § 1 k.p.c.

Na mocy nowego art. 1161' § 1 k.p.c. (wprowadzonego nowelizacjg k.p.c.
22023 r.) przewidziana zostala wyrazna regulacja w przedmiotowym zakresie. Zgodnie
z trescig tego przepisu, w sprawie zawistej przed sadem strony moga poddac spdr pod

13 Art. 130 pkt 2 ufir.

14 W odniesieniu do instytucji konwersji na zasadzie nowych przepiséw art. 1161'iart. 1165 § 11 k.p.c. por. przykladowo P. Stawicki,
Uwagi do projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw z 27.09.2022 r. w zakresie
polubownych metod rozwigzywania sporéw, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2022/4, s. 40-41 i P. Dyrdul, Konwersja postegpowania sqdo-
wego w postepowanie arbitrazowe, ,Palestra” 2023/8, s. 205 oraz powolane przez autoréw Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego i niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 2650, s. 71-72. Z kolei w kontekscie
znowelizowanego art. 1163 § 3 k.p.c. na przedmiotowa kwesti¢ zwraca uwage M. Dziurda, Perspektywy arbitrazu w sprawach korpo-
racyjnych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2003/7, passim.

15 Szczegbtowo zob. A. Budniak-Rogala, Charakter..., s. 100-101 i 315-316 wraz z powolang przez autorke literaturg.
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rozstrzygniecie sadu polubownego az do momentu prawomocnego rozstrzygniecia
sprawy przez sad. Ustawodawca ustanawia zatem granice temporalne stosowania ko-
mentowanej regulacji. Majac na wzgledzie tres¢ powotanego art. 1161' k.p.c., mozna
bowiem stwierdzi¢, ze przepis ten bedzie miat zastosowanie w sytuacji, gdy do zawar-
cia zapisu dojdzie w toku postepowania przed sgdem powszechnym - od momentu
doreczenia odpisu pozwu pozwanemu (odpisu wniosku uczestnikowi postepowania)
(art. 192 k.p.c.)'¢ az do chwili uprawomocnienia si¢ wyroku (postanowienia co do istoty
sprawy) wydanego przez sad pierwszej instancji wzglednie wydania orzeczenia me-
rytorycznego przez sad drugiej instancji'’. Ustawodawca dopuszcza zatem mozliwo$¢
dokonania konwersji postepowania sgdowego w postepowanie arbitrazowe w kazdym
jego stadium - zaréwno w postepowaniu przed sagdem pierwszej, jak i drugiej instancji'®.

III.

Uwzgledniajac dotychczasowy stan prawny, w literaturze sugerowano dwojaki
sposob postepowania w przypadku zawarcia zapisu na sad polubowny w toku poste-
powania przed sagdem powszechnym. Niektorzy przedstawiciele doktryny propono-
wali, aby w takiej sytuacji strony zlozyly zgodny wniosek o zawieszenie postepowania
(art. 178 k.p.c.), ktére nastepnie (po zakonczeniu postgpowania arbitrazowego) po-
winno zosta¢ umorzone (art. 355 k.p.c.)". Inni autorzy podnosili z kolei, ze w takim
wypadku powinno dojs¢ (od razu) do umorzenia postepowania w efekcie cofniecia
pozwu przez pozwanego (art. 355 w zw. z art. 203 k.p.c.).

Na mocy nowelizacji k.p.c. z 2023 r. ustawodawca przewidzial adekwatny me-
chanizm procesowy w przedmiotowym zakresie. Zgodnie z trescig nowego art. 1161"
§ 2 zd. 1 k.p.c. sad umorzy postepowanie na zgodny wniosek stron, ztozony po zawar-
ciu przez strony zapisu na sad polubowny, chyba ze z tresci tego zapisu i z okolicznosci
sprawy wynika, ze byloby to sprzeczne z prawem, zasadami wspdlzycia spolecznego
lub zmierzatoby do obejscia prawa, albo zapis na sad polubowny jest niewazny lub
bezskuteczny. Analizowany przepis statuuje zatem kolejno przestanki o charakterze
pozytywnym oraz przestanki negatywne.

16  P. Dyrdul, Konwersja..., s. 205; L. Wydra, Konwersja postepowania przed sgdem polubownym w arbitraz wedlug nowelizacji
Kodeksu postegpowania cywilnego z 9.03.2023 ., ,Palestra” 2023/8, s. 197.

17 Konwersja bedzie mogta zatem nastgpi¢ réwniez w postepowaniu odwotawczym. Por. J. Gotaczynski, Kodeks postepowania cy-
wilnego. Nowelizacja z 9.03.2023 r. Komentarz. Linia orzecznicza, Legalis 2023, komentarz do art. 1161' k.p.c., nb 2.

18  P.Dyrdul, Konwersja..., s. 205.

19 A.Jakubecki, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 5, Artykuty 1096-1217, red. H. Dolecki, T. Wi$niewski, LEX 2013,
komentarz do art. 1165 k.p.c., nb 12.

20 K. Weitz (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Migdzynarodowe postgpowanie cywilne. Sqd polubowny (arbitrazowy),
red. T. Erecinski, Warszawa 2017, t. 6, komentarz do art. 1165 k.p.c., nb 11.
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Wirod przestanek dodatnich nalezy wymienié: (1) zawarcie przez strony zapi-
su na sagd polubowny oraz (2) zfozenie przez nie zgodnego wniosku o umorzenie po-
stepowania. Z jednej strony wykladnia jezykowa art. 1161' § 2 zd. 1 in principio k.p.c.
prowadzi do wniosku, Ze strony musza wyrazi¢ zgodng wol¢ umorzenia postepowania
i wyartykulowac ja w postaci wniosku*'. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze dokonanie
umowy arbitrazowej musi poprzedza¢ zlozenie wspomnianego wniosku* - inaczej
bylby on bowiem bezprzedmiotowy, co wynika z wykladni celowosciowej regulacji
zart. 1161' § 2 zd. 1 k.p.c.” Z drugiej strony uwzglednienie wniosku w przedmiocie
umorzenia postegpowania ma co do zasady charakter obligatoryjny (na co wskazuje
uzycie przez ustawodawce sformutowania ,,sad umorzy’, a nie ,,sad moze umorzy¢”)

- o ile nie nastgpi zadna z negatywnych przestanek statuowanych na mocy art. 1161*
§2zd. 1in finek.p.c*

Weryfikujac przestanki ujemne, sagd powinien dokona¢ oceny przedmiotowego
wniosku przy uwzglednieniu dwoch aspektow. (1) Nalezy przede wszystkim zweryfi-
kowa¢, czy analizowana czynno$¢ nie jest sprzeczna z prawem, zasadami wspolzycia
spolecznego lub nie zmierza do obejscia prawa. W tym kontekscie powinno sie wzig¢
pod uwage zaréwno tres¢ danego zapisu, jak i okolicznosci sprawy. (2) Badaniu pod-
lega réwniez waznos¢ i skuteczno$¢ samego zapisu na sad polubowny®. Odnoszac si¢
ad rem, warto zwroci¢ uwage na nastegpujace kwestie.

Primo, zgodny wniosek stron o umorzenie postegpowania stanowi niewatpliwie
czynno$¢ dwustronng. Czynnosci takie (z punktu widzenia postgpowania cywilne-
go) s3 wysoce niepozadane i wyraznie limitowane — pozostaja bowiem w ewidentnej
sprzecznosci z konstrukeja procesu jako postepowania toczacego si¢ pomiedzy skon-
fliktowanymi stronami wiodacymi spér wobec organu sadowego®. Wprowadzenie

»nowej” (nieznanej dotad procesowi cywilnemu) czynnosci o charakterze dwustron-
nym powinno zatem pozostawac szczegélnie uzasadnione. Uzasadnienia takiego nie
sposob jednak wywies¢ w odniesieniu do analizowanego zgodnego wniosku stron

21  Tak A. Fruk (Budniak-Rogala) (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. E. Marszalkowska-Krze$, I. Gil, komentarz
do art. 1161'k.p.c., nb 3.1. Por. tez L. Wydra, Konwersja..., s. 195.

22 Por. tez P. Dyrdul, Konwersja..., s. 209; K. Paczuska-Tokarska, A. Tujakowska, Konwersja postepowania sgdowego na postepowa-
nie arbitrazowe — protokot konwersji, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2023/1, s. 44; L. Wydra, Konwersja..., s. 198.

23 Zapis na sad polubowny musi w takiej sytuacji spetnia¢ wszelkie standardowe przewidziane w odniesieniu do niego wymogi
statuowane w oparciu o regulacje z art. 1157 oraz art. 1161 i n. k.p.c. Por. P. Dyrdul, Konwersja..., s. 205-206 i 207-208 i £. Wydra,
Konwersja..., s. 198.

24 A.Fruk (Budniak-Rogala) (w:) Kodeks..., komentarz do art. 1161' k.p.c., nb 3.1.

25  Tak: A. Fruk (Budniak-Rogala) (w:) Kodeks..., komentarz do art. 1161" k.p.c., nb 3.2 i powolane przez autorke Uzasadnienie...,
druk sejmowy nr 2650, s. 71.

26  Szczegolowo zob. A. Budniak, Zastrzezenie warunku lub terminu a charakter prawny zapisu na sgd polubowny (w:) Ksiega dla
naszych kolegéw. Prace prawnicze poswigcone pamieci doktora Andrzeja Ciska, doktora Zygmunta Masternaka i doktora Marka Zagrosika,
red. J. Mazurkiewicz, Wroctaw 2013, s. 66-67 wraz z powolana przez autorke literaturg.
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0 umorzenie postepowania; nie przedstawia go rowniez sam legislator w uzasadnieniu
projektu wspomnianej nowelizacji k.p.c. z 2023 r.*’

Secundo, zgodnie z trescig analizowanego art. 1161' § 2 zd. 1 k.p.c., sad winien
dokona¢ kazdorazowo oceny, czy umorzenie postepowania nie jest w takiej sytuacji
sprzeczne z prawem, zasadami wspolzycia spotecznego lub nie zmierza do obejscia
prawa. W dotychczasowym stanie prawnym w przypadku umorzenia postegpowania
sad nie dokonywal (w Zadnym innym aspekcie) weryfikacji w oparciu o przedmioto-
we determinanty®®. Ustawodawca wskazuje w tym kontekscie wyraznie, iz omawiana
czynno$¢ wykazuje (jego zdaniem) jednoznaczne podobienstwo do cofniecia pozwu.
Na mocy komentowanego art. 1161' § 2 zd. 1 k.p.c. ustanowione zostaja bowiem
identyczne podstawy kontroli wniosku o umorzenie postgpowania, jak ma to miejsce
w przypadku cofniecia pozwu na zasadzie art. 203 § 4 k.p.c. Warto przy tym jednak
podkresli¢, ze wspomniane przestanki kontroli statuowane w oparciu o powolany
art. 203 § 4 k.p.c. odnoszg si¢ do czynnosci dyspozytywnych takich jak: (nie tylko)
cofniecie pozwu, (ale rowniez) zrzeczenie si¢ lub ograniczenie roszczenia, a takze
(na mocy odpowiednio stosowanego art. 203 § 4 k.p.c. w mysl art. 223 § 2 k.p.c.) do
ugody sadowej. Analizowanego wniosku o umorzenie postgpowania nie sposéb za-
liczy¢ do przedmiotowej klasy czynnosci. Skoro zatem wniosek ten nie stanowi aktu
dyspozycji materialnej, to brak jest podstaw do dokonywania jego weryfikacji w opar-
ciu o adekwatne w tym zakresie determinanty: sprzecznos¢ z prawem, sprzeczno$é
z zasadami wspolzycia spolecznego, zmierzanie do obejscia prawa. Pewnego rodzaju
podobienstwa mozna si¢ zdecydowanie bardziej dopatrywa¢ pomiedzy omawianym
zgodnym wnioskiem o umorzenie postepowania a czynnoscia, jaka jest zgodny wnio-
sek o zawieszenie postepowania. W odniesieniu do wspomnianego wniosku usta-
wodawca nie przewidzial jednak (i stusznie) analogicznych przestanek kontroli jak
w przypadku aktéw dyspozycji materialnej (vide art. 178 k.p.c.).

Tertio, na tle wyktadni konstrukeji statuowanej w oparciu o komentowany art.
1161'§ 2 zd. 1 k.p.c. po raz kolejny pojawia si¢ watpliwo$¢, czy i w jakim stopniu usta-
wodawca ($wiadomie) nawigzuje do konkretnej koncepcji charakteru prawnego zapisu
na sad polubowny®. Z jednej bowiem strony przypisanie umowie arbitrazowej natury
materialnoprawnej (a nie procesowej) mogloby stanowi¢ relewantny argument na rzecz
poddania przedmiotowej czynnosci ocenie w oparciu o wspomniane determinanty
dopuszczalnosci podlegajace weryfikacji (co do zasady) w odniesieniu do czynnosci
dyspozytywnych stanowigcych akty dyspozycji materialnej. Z drugiej jednak strony

27 W treéci powolanego uzasadnienia na prézno doszukiwac sie jakiejkolwiek argumentacji w przedmiotowym zakresie.
Por. Uzasadnienie..., druk sejmowy nr 2650, passim.

28  Por. przykladowo (jak si¢ wydaje — najbardziej transparentng w tym zakresie regulacje z) art. 355 k.p.c.

29 Szczegélowo odnosénie do prezentowanych w doktrynie koncepcji charakteru prawnego umowy arbitrazowej zob. A. Budniak-
-Rogala, Arbitraz (w:) Meritum. Postgpowanie cywilne, t. 2, Postgpowanie egzekucyjne, arbitrazowe i migdzynarodowe, red. 1. Gil,
Warszawa 2021, nb 1059in., s. 868 i n.
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nie ulega watpliwosci, ze skutki zapisu nakierowane sa wylagcznie na proces. Brak za-
tem w tym zakresie swoistego substratu mogacego podlega¢ ocenie adekwatnej czyn-
no$ciom materialnoprawnym. Kwestia ta staje si¢ tym bardziej kontrowersyjna przy
uwzglednieniu aktualnych tendencji zwigzanych z redukcyjnym ujeciem definicji

czynnosci procesowej, zgodnie z ktérym rozstrzygajace znaczenie dla uznania danej

czynnosci za czynno$¢ procesowa ma jej przedmiot i cel - irrelewantny pozostaje

natomiast fakt, czy czynnos$¢ ta dokonywana jest pomiedzy podmiotami procesu®.
W takim ujeciu umowa arbitrazowa bedzie stanowila niewatpliwie czynnos¢ proce-
sowa. W konsekwencji brak bedzie podstaw do dokonywania jej weryfikacji w oparciu

o determinanty przewidziane dla czynnosci materialnoprawnych (stanowigcych - z punk-
tu widzenia procesowego — akty dyspozycji materialnej).

W tym kontekscie (juz jedynie na marginesie) warto odnotowac, ze analogiczne
watpliwosci mozna odnies$¢ do regulacji z art. 1164' k.p.c. statuujacej dopuszczalno$é
i zasady zwigzane z zawarciem zapisu na sad polubowny z udzialem konsumenta.
W oparciu o powolany przepis (obowigzujacy od daty wejscia w Zycie nowelizacji
22016 1.) ustawodawca wprowadzit (wyraznie) sankcje niewaznosci czynnosci. Pojecie
to pozostawalo dotychczas obce procedurze cywilnej - Kodeks postepowania cywil-
nego przewidywal bowiem dotad jedynie niewazno$¢ postepowania (w szczegolnosci
na zasadzie art. 379 k.p.c.)*.

Quatro, problematyczna pozostaje kwestia, jakie de facto czynniki winny sta-
nowi¢ przedmiot kontroli w oparciu o determinanty przepisane ustawowo na mocy
analizowanego art. 1161' § 2 zd. 1 k.p.c. Z jednej strony analiza tre$ci weryfikowa-
nego przepisu moze prowadzi¢ do wniosku, ze ocenie w przedmiotowym zakresie
podlega samo umorzenie postepowania [,,sad umorzy postepowanie (...), chyba ze
(...) bytoby to sprzeczne z prawem, zasadami wspoélzycia spolecznego lub zmierzatoby
do obejscia prawa’]. Z drugiej strony projektodawca wskazuje wyraznie, ze w takim
wypadku przeszkoda do umorzenia postepowania bedzie tres¢ zapisu i okolicznosci
sprawy*. Analizowana konstrukcja budzi istotne watpliwosci (co najmniej) z uwagi
na nastgpujace kwestie.

Po pierwsze, majac na wzgledzie brzmienie art. 1161' § 2 zd. 1 k.p.c., wypada
uznad, ze przestanki (nie)dopuszczalno$ci umorzenia postepowania beda podlegaty
analizie przy uwzglednieniu zaréwno tresci zapisu, jak i okolicznosci sprawy. Warto
przy tym zwroci¢ uwage na fakt, iz ustawodawca postuzyt sie¢ w omawianym zakre-
sie koniunkcjg - uzyty zostal bowiem spdjnik ,,i” [,,z tresci tego zapisu i okolicznosci

30  Por. A. Fruk (Budniak-Rogala), Czynnosci procesowe — wnioski i postulaty w kontekscie relacji do czynnosci materialnoprawnych,
»Polski Proces Cywilny” 2023/2, s. 250-254 wraz z powolang przez autorke literaturg.

31  A.Budniak-Rogala, Zapis na sqd polubowny z udziatem konsumenta - uwagi na tle regulacji z art. 1164' KPC - cze¢s¢ I11, ,ADR.
Arbitraz i Mediacja” 2017/4, s. 12-13.

32 Uzasadnienie..., druk sejmowy nr 2650, s. 71.
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sprawy wynika, ze (...)”]**. W konsekwencji nalezaloby wnioskowa¢, ze umorzenie
postepowania nie bedzie niedopuszczalne w sytuacji, w ktorej negatywnie oceniona
pod katem realizacji wymienionych determinantéw bedzie jedynie tres¢ samego za-
pisu lub jedynie same okolicznosci sprawy. Interpretacja taka wydaje si¢ jednak cat-
kowicie nieracjonalna i nielogiczna - z punktu widzenia procesowej dopuszczalnosci
rozstrzygajace znaczenie winna bowiem mie¢ samodzielnie kazda z wymienionych
sytuacji, a nie (tylko) kumulatywnie obie z nich. Zdecydowanie bardziej operatywne
byloby zatem zastosowanie w analizowanym kontekscie alternatywy lacznej i uzycie
spojnika ,,lub” [wowczas weryfikowany fragment komentowanego przepisu brzmial-
by: ,,z tresci tego zapisu lub okolicznosci sprawy wynika, ze (...)"].

Po drugie, relewantne watpliwo$ci pojawiaja si¢ na tle interpretacji pojecia
»okoliczno$ci sprawy” w rozumieniu omawianego art. 1161' § 2 zd. 1 k.p.c. Skoro
obok analizowanych okolicznosci ustawodawca wyraznie wymienia tre$¢ zapisu, wy-
pada w konsekwencji wnioskowac, iz nie beda to najpewniej okolicznosci zwigzane
z zawarciem zapisu. Majac bowiem na wzgledzie dyrektywy racjonalnej interpretacji,
wypadaloby wnioskowac, iz weryfikacji pod katem przestanek (nie)dopuszczalnosdci
umorzenia postepowania bedzie podlegata jedynie sama tre$¢ umowy arbitrazowej
(a nie jakiekolwiek inne powigzane z nig kwestie) - wart. 1161' § 2 zd. 1 k.p.c. mowa
jest bowiem expressis verbis wylacznie o (samej) tresci zapisu (i — oczywiscie - oko-
licznosciach sprawy). Co wiecej, zgodnie z trescig powolanego przepisu, ,,sad umo-
rzy postepowanie na zgodny wniosek stron, ztozony po zawarciu przez strony zapisu
na sad polubowny”. Uwzgledniajac powyzsze, nalezy zatem uzna¢, ze weryfikowane
okolicznosci sprawy beda najpewniej zwigzane ze zlozeniem wniosku o umorzenie
postepowania — nie beda si¢ natomiast odnosily do samego zawarcia umowy arbitra-
zowej. W konsekwencji wypadaloby zatem przyja¢, iz ocenie w zakresie dopuszczal-
nosci powinien faktycznie podlega¢ (o ile w ogodle - to tylko i wytacznie sam) zgod-
ny wniosek stron o umorzenie postegpowania. Nie sposéb jednak poming¢ faktu, iz
zlozenie przedmiotowego wniosku musi zosta¢ poprzedzone zawarciem zapisu na
sad polubowny. Inaczej ujmujac, podstawe do zlozenia takiego wniosku powinna
niewatpliwie stanowi¢ wazna i skuteczna umowa arbitrazowa. Konsekwentnie na-
lezaloby wigc uznac, ze weryfikujac zgodny wniosek stron o umorzenie postepowa-
nia, sad powinien (kazdorazowo) réwnoczes$nie bada¢ sam zapis — analogicznie jak
w przypadku podniesienia zarzutu istnienia umowy arbitrazowej (na zasadzie art. 1165
§ 112 k.p.c.). Konkluzja ta wynika (juz sama w sobie) a priori z istoty przedmiotowe-
go wniosku. W takim ujeciu wyszczegélnienie w treéci analizowanego art. 1161' § 2
zd. 1 k.p.c. odrebnej przestanki ,tresci zapisu” - jako podlegajacej weryfikacji

33 Na przedmiotowa kwesti¢ zwraca rOwniez uwage L. Wydra, Konwersja..., s. 198. Autor wyraznie uwypukla negatywne stano-
wisko w analizowanym zakresie, podnoszac, iz (jego zdaniem) ,,nie wiadomo, dlaczego zdecydowano si¢ na funktor koniunkeji przy
przestankach «tresci zapisu» i «okolicznosci sprawy»”.
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w kontekscie dopuszczalnosci umorzenia postepowania w oparciu o analizowany
wniosek - nalezy uzna¢ za calkowicie zbedne i nieuzasadnione.

Po trzecie wreszcie, przedmiotowa konstatacja znajduje niewatpliwie dodat-
kowe potwierdzenie w fakcie, iz analizowane rozwigzanie jest niespdjne systemowo.
Odmiennie niz w przypadku umorzenia postgpowania na zgodny wniosek stron na
zasadzieart. 1161' § 2 zd. 1 k.p.c., sad nie bada okolicznosci sprawy w sytuacji, gdy ma
dojs¢ do odrzucenia pozwu w efekcie podniesienia przez pozwanego zarzutu istnienia
zapisu na sad polubowny w mysl art. 1165 § 1 k.p.c. W oparciu o regulacje¢ z art. 1165
§ 2 k.p.c. sad dokonuje jednak wowczas weryfikacji zasadnosci przedmiotowego zarzu-
tu, ktéry opiera si¢ w swej istocie na umowie arbitrazowej. Zgodnie bowiem z trescia
art. 1165 § 2 k.p.c., przepisu § 1 nie stosuje sie, gdy zapis na sad polubowny jest nie-
wazny, bezskuteczny, niewykonalny albo utracit moc, jak réwniez wtedy, gdy sad po-
lubowny orzekt o swej niewlasciwosci. Wprawdzie réwniez w omawianym przypad-
ku (na zasadzie art. 1161' § 2 zd. 1 in fine k.p.c.) sad winien dokona¢ oceny waznosci
i skutecznosci zapisu. Znamienny pozostaje jednak w tym kontekscie fakt, iz w tresci
analizowanego przepisu art. 1161' § 2 zd. 1 in fine k.p.c. mowa jest jedynie o niewaz-
nosci i bezskutecznosci zapisu. Natomiast regulacja odnoszaca si¢ do zarzutu umowy
arbitrazowej** oraz przepisy dotyczace uznania i stwierdzenia wykonalnosci wyroku
sadu polubownego lub ugody zawartej przed tym sadem™ i regulacje w przedmiocie
skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego®® odnoszg si¢ expressis verbis dodatko-
wo do trzech innych rodzajéw nieprawidlowosci zapisu: nieistnienia, niewykonalno-
$ci oraz utraty mocy”. Nie sposob argumentowac¢, iz wprowadzenie zréznicowania
w analizowanym zakresie stanowito celowe dziatanie ustawodawcy - zwlaszcza ze brak
jest jakiegokolwiek uzasadnienia ze strony legislatora®. Nieracjonalne byloby bowiem
przyjecie, jakoby weryfikowany wniosek o umorzenie postepowania mial nie zosta¢
uwzgledniony w sytuacji, gdy zapis jest niewazny lub bezskuteczny, ale mialby by¢
skuteczny w przypadku nieistnienia, niewykonalnosci lub utraty mocy przez umowe
arbitrazowa. Na tej plaszczyznie uwypukla sie zreszta fakt, iz regulacja w przedmioto-
wym zakresie jest nie tylko bledna, ale i zbedna. Skoro bowiem na zasadzie art. 1161
§ 2 zd. 1 in medium k.p.c. sad bedzie badal, czy wniosek o umorzenie postepowania nie
jest sprzeczny z prawem, to w ramach tej weryfikacji dokona przeciez réwniez oceny
wadliwosci (czy tez — ujmujac szerzej — nieprawidtowosci) zapisu na sad polubowny
stanowigcego poniekad podstawe zlozenia wspomnianego wniosku.

34 W tredciart. 1165 § 2 k.p.c. mowa jest o niewaznosci, bezskutecznosci, niewykonalnosci i utracie mocy przez zapis.

35 W tredciart. 1215 § 2 pkt 1 k.p.c. mowa jest o sytuacjach, w ktérych nie byto zapisu na sad polubowny, zapis na sad polubowny
jest niewazny, bezskuteczny albo utracil moc.

36 W tresciart. 1206 § 1 pkt 1 k.p.c. mowa jest o sytuacjach, w ktérych brak bylo zapisu na sad polubowny, zapis na sad polubowny
jest niewazny, bezskuteczny albo utracil moc.

37  Szczegolowo nt. skutkoéw nieprawidlowosci i wadliwosci zapisu na sad polubowny zob. A. Budniak-Rogala, Charakter..., s. 443 in.

38  Por. Uzasadnienie..., druk sejmowy nr 2650, passim.
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Konstatujgc, wypada zatem stwierdzié, ze konstrukcja przyjeta na mocy
art. 1161' § 2 zd. 1 k.p.c. wykazuje na tle swej kompleksowej wykladni liczne uchybie-
nia legislacyjne wymagajace natychmiastowej korekty. Wydaje sie, ze w odniesieniu
do analizowanej sytuacji (umorzenia postepowania na zgodny wniosek stron) wystar-
czajace i odpowiednie byloby zastosowanie normy statuujacej wylacznie przestanki
kontroli samego zapisu na sad polubowny stanowigcego podstawe do zlozenia takiego
wniosku - analogicznie jak przy odrzuceniu pozwu w efekcie podniesienia zarzutu
istnienia umowy arbitrazowej na zasadzie art. 1165 § 1i 2 k.p.c. Zbedne i nieuzasad-
nione wydaje si¢ natomiast utrzymywanie wymogéw weryfikacji (nie)dopuszczalno-
$ci umorzenia postepowania na zgodny wniosek stron - i ta czgs¢ przepisu art. 1161'
§ 2 zd. 1 k.p.c. (zdaniem autorki) powinna zosta¢ uchylona.

IV.

Przepis art. 1161' § 1 k.p.c. statuuje podstawe do zawarcia umowy arbitrazo-
wej w sprawie zawistej przed sadem. Nie ulega kwestii, ze w takim wypadku docho-
dzi uprzednio do przerwania biegu terminu przedawnienia roszczen, co nastepuje
z momentem wniesienia pozwu lub wniosku o wszczecie postepowania w danej spra-
wie — jest to bowiem czynno$¢ podjeta przed sadem, przedsiewzigeta bezposrednio
w celu dochodzenia roszczenia (arg. zart. 123 § 1 pkt 1 k.c.*). Konsekwentnie zgodnie
z trescig nowego art. 1161' § 2 zd. 2 k.p.c., termin przedawnienia objetych zapisem
na sad polubowny roszczen zaczyna biec od nowa od dnia uprawomocnienia si¢ po-
stanowienia o umorzeniu postepowania.

Wydaje si¢ niestety, iz cytowana regulacja stanowi legislacyjne superfluum.
Skutek implikowany w oparciu o powolany przepis art. 1161' § 2 zd. 2 k.p.c. mozna
bowiem z powodzeniem wywies¢ bezposrednio z prostej wykladni art. 124 k.c. w po-
wigzaniu z sytuacjg procesowa kreowang w oparciu o (poddane juz wczesniej szcze-
golowej analizie) przepisy art. 1161' § 1i 2 zd. 1 k.p.c. Wprawdzie w mysl art. 124
§ 1 k.c., po kazdym przerwaniu przedawnienie biegnie na nowo. Jednak zgodnie
ztreScig art. 124 § 2 k.c. (powolywanego selektywnie — wylacznie w interesujagcym nas
zakresie), w razie przerwania przedawnienia przez czynnos¢ w postepowaniu przed
sagdem, przedawnienie nie biegnie na nowo, dopdki postepowanie nie zostanie zakon-
czone. Nie ulega przy tym watpliwosci, iz w bedacej przedmiotem analizy sytuacji za-
konczenie postgpowania nastepuje z momentem uprawomocnienia si¢ postanowienia
0 jego umorzeniu. Regulacja z art. 1161' § 2 zd. 2 k.p.c. pozostaje zatem catkowicie
zbedna - wynikajacy z tego przepisu wniosek jest bowiem oczywisty na tle wyklad-
ni art. 124 k.c. i kwestia ta nie wymaga w zwigzku z tym szczegdlnego uregulowania.

39  Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2023 1. poz. 1610 z pézn. zm.), ktéra weszta w zycie 1.01.1965 r. — powoty-
wana jako: k.c.
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W konsekwencji wypadatoby zasugerowa¢ derogowanie analizowanego przepisu
art. 1161' § 2 zd. 2 k.p.c., formutujac wniosek de lege ferenda o jego uchylenie.

W uzupelnieniu powyzszego warto zwrdci¢ uwage na fakt, iz pierwotnie w pro-
jekcie nowelizacji k.p.c. z 2023 r. nie przewidziano szczegélnej regulacji odnoszacej
sie do przerwania biegu terminu przedawnienia w omawianej sytuacji. Komentowany
art. 1161' § 2 zd. 2 k.p.c. zostat dodany na etapie prac legislacyjnych — ustawodawca
przychylit si¢ najpewniej (jak sie wydaje) do sugestii podnoszonych wowczas w pi-
$miennictwie. Niektorzy przedstawiciele doktryny wskazywali na tym etapie, ze przed-
miotowa kwestia wymaga uregulowania w celu zapobiezenia naduzywaniu uprawnien
procesowych. Nie sposob bowiem (ich zdaniem) wykluczy¢ sytuacji, w ktdrej strona
doprowadzi do wszczecia postepowania przed sgdem powszechnym wylacznie w celu
przerwania biegu terminu przedawnienia, a de facto bedzie a priori zamierzata prowa-
dzi¢ postepowanie przed sagdem polubownym i wykorzysta w zwigzku z tym instytu-
cje konwersji nieadekwatnie do celu, dla ktérego zostata ona powotana*. Stanowisko
takie pozostaje jednak catkowicie nieuprawnione — mechanizm statuowany w oparciu
o weryfikowany art. 1161' § 2 zd. 2 k.p.c. nie stuzy bowiem bezposrednio przeciw-
dzialaniu naduzyciu prawa procesowego. Kodeks postepowania cywilnego zawiera
w tym zakresie stosowna regulacje o charakterze ogdélnym - jest to art. 41, ktdry
(w razie potrzeby) znajdzie odpowiednie zastosowanie (réwniez) w weryfikowanej
sytuacji. Stanowi to niewatpliwie dodatkowy istotny argument na rzecz derogowa-
nia analizowanego art. 1161' § 2 zd. 2 k.p.c. W takim ujeciu regulacja z art. 1161' § 2
zd. 2 k.p.c. jawi si¢ bowiem nie tylko jako zbedna, ale rowniez nieadekwatna.

V.

Analizowany przepis art. 1161" k.p.c. (jak podkreslal projektodawca) ma na
celu zachecenie stron do podjecia decyzji o poddaniu sporu pod rozstrzygniecie sadu
polubownego. W zwigzku z tym na mocy powolanej nowelizacji k.p.c. z 2023 r. usta-
wodawca wprowadza réwniez nowy art. 79 ust. 1 pkt 2 lit. aa u.k.s.c.*!, ktory zaktada
zwrot trzech czwartych oplaty uiszczonej od pozwu w razie umorzenia postegpowania
na zgodny wniosek stron w nastepstwie zawarcia przez strony zapisu na sad polubow-
ny - o ile nastapi to jeszcze przed sagdem pierwszej instancji*’.

Z jednej strony w pismiennictwie podkredla sig, ze skutecznie dokonana kon-
wersja postepowania sgdowego na arbitrazowe ,,moze odcigzy¢ system sagdownictwa

40 K. Gortad, Konwersja postepowania przed sgdem powszechnym w postepowanie przed sgdem polubownym, ,ADR.
Arbitraz i Mediacja” 2022/3, s. 52-53.

41  Ustawa o kosztach sadowych w sprawach cywilnych z 28.07.2005 r. (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1144 z pozn. zm.), ktéra weszta
w zycie 2.03.2006 r., dalej: u.k.s.c.

42 W tym zakresie por. tez Uzasadnienie..., druk sejmowy nr 2650, s. 71. Zob. réwniez A. Fruk (Budniak-Rogala) (w:) Kodeks...,
komentarz do art. 1161' k.p.c., nb 3.3.
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panstwowego poprzez przenoszenie niektorych sporéw do arbitrazu”, prowadzac
w efekcie do przyspieszenia rozstrzygniecia wielu sporéw zawistych w sadach po-
wszechnych®. Przemawia za tym przede wszystkim mozliwos¢ szybkiego wyznaczenia
terminu rozprawy arbitrazowej i koncentracji na niej calego materialu dowodowego,
co nie jest mozliwe w przypadku postepowania przed sadem powszechnym, w ktérym
termin i dlugo$¢ rozprawy uzaleznione s przede wszystkim od obcigzenia sedziego
i mozliwosci technicznych danego sadu*. Z drugiej jednak strony przedstawiciele
doktryny podnosza, Ze regulacja z art. 79 ust. 1 pkt 2 lit. aa u.k.s.c. jest niespojna
z art. 1161' § 1 k.p.c., ktory zezwala na konwersje postepowania przed sagdem pan-
stwowym do momentu prawomocnego rozpoznania sprawy — a wiec do wydania
orzeczenia merytorycznego w drugiej instancji. ,Ustawa kosztowa promuje zatem
tych powoddw, ktdrzy szybko zdecydowali si¢ na konwersje. Zwrot powinien by¢ na-
tomiast mozliwy w kazdym przypadku, gdy zawarto wazny i skuteczny zapis na sad
polubowny”*. Wprowadzenie w analizowanym zakresie ograniczenia wylacznie do
postepowania w pierwszej instancji wydaje si¢ zatem nie mie¢ jakichkolwiek racjo-
nalnych podstaw. Co wigcej, (niezaleznie od tego) w pismiennictwie podkresla sig, ze
cze$¢ oplaty podlegajaca zwrotowi jest zbyt niska.

W zwigzku z tym w literaturze podnosi sie, ze w takiej sytuacji optata od pozwu
inicjujacego postepowanie przed sadem panstwowym powinna by¢ zwracana w catosci,
a nie jedynie w trzech czwartych jej wartosci®. Zwrot powinien natomiast dotyczy¢ nie
tylko postepowania w pierwszej instancji, ale powinien odnosi¢ si¢ réwniez do dru-
giej instancji. Proponuje sie przy tym (ewentualne) uzaleznienie wysokosci zwracanej
oplaty od etapu postepowania (przykladowo w odniesieniu do toku danej instancji)*.

Warto mie¢ bowiem na wzgledzie, iz w konsekwencji dokonania konwersji
strona® bedzie zmuszona ponie$¢ dodatkowe koszty w arbitrazu, co moze stanowié¢
znaczgce obcigzenie. W takich sytuacjach mozliwe byloby wprawdzie ewentualne
obnizenie optat od pozwdéw lub oplat rejestracyjnych przez stale sady polubowne.
W efekcie doszloby jednak do zupelnie nieuzasadnionego obcigzenia tych instytucji
skutkami konwersji*’. Srodowiska arbitrazowe nie podejma zatem najpewniej (z oczy-
wistych wzgledow) inicjatywy w przedmiotowym zakresie. W konsekwencji

43 Por. K. Paczuska-Tokarska, A. Tujakowska, Konwersja..., s. 43 1 48.
44  P.Dyrdul, Konwersja...,s. 211.
45  Taki wiecej zob. L. Wydra, Konwersja..., s. 199.

46  Nie jest przy tym jasne, dlaczego w takim przypadku optata podlegajaca zwrotowi jest znacznie nizsza niz optata zwracana od pozwu
w przypadku zawarcia ugody (por. art. 79 ust. 1lit. g, art. 79 ust. 2 lit. aiart. 79 ust. 3lit. b uk.s.c.). Tak i wiecej zob. K. Gortad, Konwersja...., s. 54.

47 L. Wydra, Konwersja..., s. 202.

48 W przypadku umorzenia w pierwszej instancji — zwrot calej oplaty, a w sytuacji, gdy umorzenie nastapito w drugiej instancji -
zwrot polowy oplaty. W tym zakresie por. tez K. Gortad, Konwersja..., s. 54; P. Stawicki, Uwagi..., s. 49.

49  Ewentualnie - w zaleznosci od realiow konkretnego przypadku - obie strony.

50 Taki wiecej zob. L. Wydra, Konwersja..., s. 200.
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wydaje sig, iz analizowane rozwigzanie przyjete w oparciu o komentowany art. 79 ust. 1
pkt 2 lit. aa u.k.s.c. (w brzmieniu nadanym nowelizacja k.p.c. z 2023 r.) - wbrew in-
tencji ustawodawcy - nie przyczyni si¢ do popularyzacji sadownictwa polubownego.

VI.

Konstrukcje wprowadzong na mocy nowego art. 1161' k.p.c. dopetnia (stano-
wiace rowniez istotne novum normatywne) rozwigzanie statuowane w mysl art. 1165
§ 11 k.p.c. Zgodnie z trescig tego ostatniego przepisu, jezeli uprzednio doszto do umo-
rzenia postepowania na zasadzie art. 1161" § 2 k.p.c., a nastepnie do sagdu wniesiony
zostal pozew lub wniosek o wszczgcie postegpowania nieprocesowego dotyczacy spo-
ru stanowiacego przedmiot tej wczesniej umorzonej sprawy, to wowczas sad odrzu-
ca taki pozew lub wniosek z urzedu. Weryfikowana regulacja réwniez budzi istotne
watpliwosci — zaréwno z punktu widzenia istoty instytucji umowy arbitrazowej, jak
i na gruncie systemowym.

Primo, w dotychczasowym stanie prawnym nie ulegalo zasadniczo kwestii, Ze
zapis na sad polubowny stanowi przeslanke procesowa o charakterze wzglednym.
Istnienie umowy arbitrazowej sad bierze bowiem pod uwage wylacznie na zarzut
podniesiony przed wdaniem si¢ w spor co do istoty sprawy (vide art. 1165 § 1 k.p.c.)*".
Nowy przepis art. 1165 § 11 k.p.c. wprowadza relewantny dysonans w przedmioto-
wym zakresie — w oparciu o te regulacje odrzucenie pozwu lub wniosku o wszczecie
postepowania nastepuje bowiem z urzedu. W efekcie (po wejsciu w Zycie — na mocy
nowelizacji k.p.c. 22023 r. - nowego art. 1165 § 11 k.p.c.) pojawia si¢ pytanie, czy nie
ulegl zmianie charakter analizowanej przestanki zapisu na sad polubowny - z urzedu
pod uwage sad bierze bowiem wylgcznie przestanki bezwzgledne (co stanowi niewat-
pliwie ich immanentng cech¢), a nie przestanki wzgledne>.

W analizowanej sytuacji (art. 1165 § 11 w zw. z art. 1161' k.p.c.) - odmiennie
niz w przypadku podniesienia zarzutu zapisu na sad polubowny prowadzacego do
odrzucenia pozwu lub wniosku (art. 1165 § 1 k.p.c.) - do odrzucenia pozwu z uwagi
na wczesniejsze umorzenie postepowania nie dochodzi bezposrednio z uwagi na do-
konanie umowy arbitrazowej, ale jedynie ,,w powiazaniu z jej zaistnieniem”. Podstawg
do odrzucenia przez sad z urzedu pozwu na zasadzie art. 1165 § 11 k.p.c. jest bowiem
wczesniejsze umorzenie postgpowania na zgodny wniosek stron zlozony po uprzed-
nim zawarciu przez nie zapisu na sad polubowny w toku sprawy zawistej przed sadem.
Odrzucenie pozwu i zawarcie umowy arbitrazowej dzieli zatem konglomerat czynnosci

- w analizowanym przypadku odrzucenie pozwu jest bowiem poprzedzone zespolem
zdarzen inicjowanym jedynie poniekad poprzez dokonanie zapisu na sad polubowny.

51  Por. przykladowo wyrok SN z 8.04.2009 r. (V CSK 405/08), Legalis nr 232739.
52 E. Marszatkowska-Krze$ (w:) Postgpowanie cywilne, red. E. Marszatkowska-Krze$, Warszawa 2013, s. 44-45.
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W sytuacji kreowanej na mocy regulacji z art. 1165 § 11 w zw. z art. 1161" k.p.c. nie
mamy wiec do czynienia z odrzuceniem pozwu z urzedu ze wzgledu na dokonanie
zapisu - w takim wypadku chodzi bowiem o odrzucenie z urzedu pozwu odnoszacego
sie do sporu bedacego przedmiotem postgpowania umorzonego wczesniej na zgodny
wniosek stron z uwagi na zawarcie zapisu. Nie sposob zatem argumentowac, jakoby
odrzucenie pozwu na zasadzie art. 1165 § 11 w zw. z art. 1161' k.p.c. nastepowalo
(bezposrednio) z uwagi na (samo) dokonanie umowy arbitrazowej*’. W konsekwen-
cji analizowane rozwigzanie nie moze rzutowa¢ na odmienna niz dotychczas oceng
zapisu na sad polubowny poprzez przypisanie mu charakteru przestanki bezwzgled-
nej**. Dodatkowy argument w przedmiotowym zakresie stanowi fakt, iz (niezmiennie)
zawarcie umowy arbitrazowej nie kreuje niedopuszczalnosci drogi sagdowej, ktéra to
(sama w sobie - jako zupelnie odrebna przestanka procesowa) zaliczana jest bez wat-
pienia do klasy przestanek bezwzglednych™.

Secundo, na tle wyktadni konstrukeji statuowanej w oparciu o regulacje
zart. 1165 § 11 k.p.c. rodzi si¢ jednak zdecydowanie bardziej istotne pytanie, czy w efek-
cie stosowania tego przepisu nie dochodzi do ograniczenia konstytucyjnego prawa do
sadu. Nie przekonuje w tym zakresie stanowisko ustawodawcy, ktéry (odnoszac si¢ do
projektu nowelizacji k.p.c. z 2023 r.) podnosil, ze w jego ocenie sprawa, ktéra zakonczy-
ta si¢ umorzeniem postgpowania na skutek poddania sporu pod rozstrzygniecie sadu
polubownego, nie powinna by¢ przedmiotem ponownej oceny sadu powszechnego
i jego rozstrzygniecia. ,,Z tego tez wzgledu projektowany art. 1165 § 11 k.p.c. przewi-
duje odrzucenie pozwu lub wniosku o wszczgcie postepowania nieprocesowego, kto-
ry dotyczy sporu bedacego przedmiotem sprawy umorzonej na podstawie art. 1161'
§ 2 k.p.c. Zdaniem projektodawcy ma to zmobilizowa¢ strony do przemyslenia decyzji
poddania sporu pod rozstrzygniecie sagdu polubownego. Jezeli rzeczywiscie sie na to
zdecyduja, ale rozstrzygniecie sagdu polubownego nie bedzie dla nich satysfakcjonujace,
nie beda mogly wystapi¢ ponownie z powddztwem lub wnioskiem w postepowaniu
nieprocesowym przed sadem powszechnym™®. Ad vocem wystarczy jedynie skonklu-
dowag¢, ze w przypadku umorzenia postgpowania nie dochodzi do merytorycznego
rozpoznania sprawy. Nie mamy wiec do czynienia z powaga rzeczy osadzonej”. Stronie
nadal przystuguje zatem prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia jej sprawy

53  Odmiennie: K. Gortad, Konwersja..., s. 50. Odnoszac si¢ do nowej regulacji z art. 1161' k.p.c., autor podnosi, ze ,ma to by¢
zatem jedyny przypadek w Kodeksie postepowania cywilnego, w ktérym istnienie zapisu na sagd polubowny zostanie uwzglednione
z urzedu”. Stanowisko takie stanowi jednak zbytnie uproszczenie, co wywiedziono powyze;j.

54  Na potwierdzenie przedmiotowe]j konstatacji zob. przyktadowo: M. Skibifiska (w:) Postepowanie cywilne, red. M. Rzewuski,
Warszawa 2022, s. 63 i M. Skibinska (w:) Postgpowanie cywilne, red. M. Rzewuski, Warszawa 2023, s. 52. Znamienny pozostaje fakt, iz
stanowisko autorki uznajace zapis na sad polubowny za przestanke procesowg o charakterze wzglednym nie uleglo zmianie réwniez
przy uwzglednieniu analizowanych zmian wprowadzonych na mocy nowelizacji k.p.c. z 2023 r.

55  Zamiast wielu zob. przykladowo wyrok SN z 8.04.2009 r. (V CSK 405/08), Legalis nr 232739.
56  Taki wigcej zob. Uzasadnienie..., druk sejmowy nr 2650, s. 71-72.

57 Zamiast wielu zob. A. Olas, Umorzenie procesu cywilnego, Warszawa 2016, s. 542.
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bez nieuzasadnionej zwloki przez wtasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad
(w mysl art. 45 ust. 1 Konstytucji RP*®). Konstrukeje przyjeta w oparciu o komentowa-
ny art. 1165 § 11 k.p.c. nalezy zatem uznac za absolutnie niedopuszczalng. Znamienny
pozostaje jednak w tym kontekscie fakt, iz do projektu nowelizacji k.p.c. z 2023 r. nie
zgloszono w tym zakresie zadnych uwag™.

Przedmiotowa kwestia poddawana jest natomiast intensywnej dyskusji w ak-
tualnym pismiennictwie®. Zwraca si¢ w tym kontekscie przede wszystkim uwage
na fakt, ze sad polubowny nie jest zwigzany oceng dokonang przez sad powszech-
ny na zasadzie art. 1161' § 2 k.p.c. — przepis ten nie wylacza bowiem zastosowania
art. 1180 k.p.c.%! Z niewiadomych przyczyn ustawodawca wprowadzit w tym zakresie
odmienne uregulowanie niz w przypadku podniesienia zarzutu zapisu na sad polubow-
ny® (vide art. 1165 § 2 w zw. z art. 1180 § 1 zd. 1 k.p.c.). Ocena waznosci i skuteczno-
$ci umowy arbitrazowej moze by¢ zatem dokonana przez sad polubowny niezaleznie
od adekwatnej oceny dokonanej wczesniej przez sad powszechny. Nie mozna wiec
wykluczy¢ sytuacji, w ktorej sad arbitrazowy uzna, ze dany zapis na sad polubowny
jest niewazny lub bezskuteczny, pomimo wczesniejszej odmiennej oceny dokonanej
przez sad panstwowy®. Zaistnienie takiego przypadku jest wysoce prawdopodobne

- zwlaszcza jesli wezmie si¢ pod uwage fakt, ze przestanki kontroli zapisu na zasa-
dzie art. 1180 k.p.c. sg szersze niz te statuowane w mysl art. 1161' § 2 k.p.c. — w tresci
art. 1180 k.p.c. mowa jest bowiem (dodatkowo) o istnieniu umowy arbitrazowej,
anie tylko o jej waznoéci i skutecznoéci®. W takim stanie faktycznym, z uwagi na tre§¢
art. 1165 § 11 k.p.c., niedopuszczalne bedzie ponowne wniesienie sprawy do sadu po-
wszechnego, poniewaz bedzie to powodowato odrzucenie pozwu lub wniosku przez
ten sad z urzedu®. W konsekwencji moze si¢ okazaé, ze powdd nie bedzie mial fo-
rum do dochodzenia swoich roszczen®. Sytuacja taka jest absolutnie niedopuszczalna
w kontekscie koniecznosci zapewnienia stronie mozliwosci realizacji przystuguja-
cego jej konstytucyjnego prawa do sadu (na zasadzie art. 45 ust. 1 Konstytucji RP).
Nie ulega zatem kwestii, iz analizowane rozwigzanie statuowane w oparciu o omawiany
art. 1165 § 11 k.p.c. (wbrew zalozeniom przyjetym przez projektodawce) z pewnoscia

58  Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. z 1997 r. nr 78 poz. 483 z pdzn. zm.), ktora weszla w zycie
w dniu 17.10.1997 ., dalej: Konstytucja RP.

59  Por. opinie zamieszczone na stronie https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/druk xsp?nr=2650 (dostep: 13.11.2023 r.).
60  Por. tez P. Stawicki, Uwagi..., s. 48.

61  P.Dyrdut, Konwersja..., s. 212.

62 K. Gortad, Konwersja...,s. 51.

63 K. Gortad, Konwersja...,s. 51.

64  Na tym tle pojawiajg sie zreszta dodatkowo analogiczne watpliwoéci jak w kontekscie poréwnania przestanek komentowanego
art. 1161' § 2 k.p.c. z podstawami weryfikacji zapisu na zasadzie art. 1165 § 2 k.p.c. (o czym byta juz mowa w toku wezesniejszych rozwazan).

65  P.Dyrdul, Konwersja..., s. 212.
66  Tak: K. Gortad, Konwersja..., s. 51. Podobnie: P. Dyrdul, Konwersja..., s. 212.
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nie przyczyni sie do popularyzacji sgdownictwa polubownego. ,,Trudno bowiem so-
bie wyobrazi¢ przychylnos¢ stron do skorzystania z postepowania arbitrazowego, gdy
jednocze$nie nieodwotalnie pozbawia si¢ je mozliwosci dochodzenia swoich roszczen
w postepowaniu sagdowym”™’.

Poszukujac remedium na rozwigzanie tej (wysoce niepozadanej) sytuacji moz-
na by zaproponowac wprowadzenie dodatkowego wyjatku w tresciart. 1165 § 2 k.p.c.
i rozszerzy¢ zakres zastosowania tego przepisu o przypadki, gdy zapis na sad polu-
bowny, zawarty stosownie do art. 1161' § 1 k.p.c., okaze si¢ niewazny, bezskutecz-
ny, niewykonalny albo utraci moc, jak réwniez wtedy, gdy sad polubowny orzeknie
o swej niewlasciwosci®. Inaczej ujmujac, w tresci przepisu art. 1165 § 2 in principio
k.p.c. obok wyjatku z § 1 nalezatoby doda¢ wyjatek z § 11%. Wowczas zaistnienie (kto-
rejkolwiek) przestanki negatywnej z art. 1165 § 2 k.p.c. tamowatoby (kazdorazowo)
mozliwo$¢ odrzucenia pozwu - nie tylko (jak to jest obecnie) na zarzut (na zasadzie
art. 1165 § 1 k.p.c.), ale réwniez z urzedu (w mysl art. 1165 § 11 k.p.c.). W efekcie wyjatek
zart. 1165 § 2 k.p.c. odnoszacy sie do zapisu na sad polubowny dokonanego w sprawie
niezawislej (nieprzekonwertowanej) miatby réwniez zastosowanie do umowy arbi-
trazowej zawartej w sprawie zawislej (przekonwertowanej)”. W takiej sytuacji (dazac
do ochrony intereséw powoda lub wnioskodawcy) nalezatoby bowiem dopuscic¢ roz-
poznanie przekonwertowanej sprawy przez sad powszechny poprzez zainicjowanie
ponownego postepowania przed tym sagdem”".

Ostatecznie (w uzupelnieniu powyzszego) wypada mie¢ dodatkowo na wzgle-
dzie, ze wprowadzenie do Kodeksu postepowania cywilnego regulacji z art. 1161" nie
wyklucza (literalnie i systemowo) ani zawieszenia postgpowania (na zasadzie art. 178
k.p.c.), ani jego umorzenia (w mysl art. 355 k.p.c.). Nowelizacja k.p.c. z 2023 r. statu-
uje jedynie dodatkowo szczegdlne rozwigzanie w przedmiotowym zakresie - na mocy
analizowanego art. 1165 § 11 k.p.c.”* Skoro istniejg adekwatne mechanizmy procesowe
o charakterze ogélnym?73, nic nie stoi zatem na przeszkodzie, by rozwazy¢ derogowanie

67  Tak: P. Dyrdul, Konwersja..., s. 214. W pismiennictwie podnosi si¢ dodatkowo, ze przepis art. 1165 § 11 k.p.c. w aktualnym
brzmieniu de facto zréwnuje rangg arbitraz z sgdownictwem panstwowym. Brak jest jednak jakiegokolwiek uzasadnienia, aby arbitraz
»konwertowany” traktowa¢ na réwni z postepowaniem przed sagdem panstwowym. Tak: £. Wydra, Konwersja..., s. 200 i 201.

68 L. Wydra, Konwersja..., s. 202.

69 Por. tez P. Dyrdul, Konwersja..., s. 212-213.
70  Podobnie P. Dyrdul, Konwersja..., s. 212-213.
71  Podobnie P. Dyrdul, Konwersja..., s. 214.

72 Podobnie L. Wydra, Konwersja..., s. 198 i 200. Autor powoluje si¢ jednak w tym kontekscie na regulacje zart. 177 iart. 355 k.p.c., ktadac

nacisk (jak sie wydaje) na mozliwo$¢ podjecia rozstrzygniecia w tym zakresie przez sad z urzedu (a nie na zgodny wniosek stron - jak stano-

wi odnoszacy si¢ do zawieszenia postepowania art. 178 k.p.c.). Stanowisko takie jest o tyle dyskusyjne, iz zadna z przestanek statuowanych

w oparciu o wskazany art. 177 k.p.c. nie odnosi si¢ do toczacego sie (badz majacego si¢ potencjalnie rozpocza¢) postepowania arbitrazowego
- w szczegOInosci nie jest to bowiem z pewnoécig ,,inne toczace si¢ postepowanie cywilne” w rozumieniu art. 177 § 1 pkt 1 k.p.c.

73 Art. 178 iart. 355 k.p.c.
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tych (jak si¢ wydaje — zbednych) norm o charakterze szczegdlnym’. Alternatywnie
mozna by ewentualnie zaproponowac¢ uchylenie (wylacznie) analizowanego art. 1165
§ 11 k.p.c. przy rownoczesnym dokonaniu modyfikacji weryfikowanego art. 1161'
§ 2 k.p.c. w taki sposob, ze dokonanie konwersji nie bedzie powodowalo umorzenia
postepowania przed sadem powszechnym, lecz bedzie skutkowalo (jedynie) obliga-
toryjnym zawieszeniem postgpowania przed tym sadem”.

VIIL.

Zgodnie z dotychczasowym brzmieniem art. 1163 § 3 k.p.c.” przepisy art. 1163
§ 1i2k.p.c. (odnoszace si¢ do sporéw ze stosunku spotki okreslanych mianem sporéow
korporacyjnych)”” mialy odpowiednie zastosowanie do zapiséw na sad polubowny
zawartych w statucie spoldzielni lub stowarzyszenia. Nowelizacja ustawg o fundacji
rodzinnej dodata do przedmiotowej listy wlasnie fundacje rodzinng”®. Komentowana
zmiana rowniez rodzi liczne uwagi krytyczne natury systemowe;j.

Primo, ustawodawca nie uwzglednia uwag podnoszonych dotychczas w doktry-
nie odnosnie do zakresu podmiotowego zastosowania analizowanego przepisu - juz
w dacie wejscia w zycie regulacji z art. 1163 k.p.c. A. W. Wisniewski podkreslal, iz brak
jest jakichkolwiek argumentéw do ograniczenia stosowania analizowanej konstrukeji
(wylacznie) do spolek, spotdzielni i stowarzyszen. Z wypowiedzi autora (jak si¢ wy-
daje) mozna bylo wywies¢ postulat rozszerzenia zakresu zastosowania analizowanej
regulacji do wszelkiego rodzaju podmiotéw korporacyjnych” - bez wprowadzania
nieuzasadnionych ograniczen na mocy zamknietej listy o charakterze numerus clausus.
Postulatu tego ustawodawca nie wziat jednak pod uwage, wprowadzajac analizowang
modyfikacje do komentowanego art. 1163 § 3 k.p.c. - zmiana ma bowiem charakter
fragmentaryczny i dokonywana jest niejako ,,przy okazji” wprowadzenia nowej in-
stytucji, jaka jest fundacja rodzinna, do rodzimego systemu prawnego®. Co wigcej,
obecnie w doktrynie stusznie podnosi sie, ze rozstrzyganie przed sadem polubownym
sporow dotyczacych osoby prawnej typu fundacyjnego stawia pod znakiem zapytania

74 Art.1161'§ 2iart. 1165 § 11 k.p.c.
75  Podobnie L. Wydra, Konwersja..., s. 201.

76  Pierwotnie art. 1163 § 2 k.p.c. wprowadzony na mocy nowelizacji z 2005 r. i przeniesiony nowelizacjg z 2019 r. do art. 1163 § 3
k.p.c. z uwagi na dodanie nowej regulacji z art. 1163 § 2 k.p.c. statuujacej reguly zwigzane z poddaniem orzecznictwu sadu polubow-
nego tzw. sporéw uchwatowych.

77  Wigcej zob. E. Marszatkowska-Krzes, A. Budniak-Rogala, Zdatnos¢ arbitrazowa: uwagi wybrane na tle nowelizacji usta-
wq z 31.7.2019 r. (w:) Sto lat polskiego prawa handlowego: ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Andrzejowi Kidybie.
red. M. Dumkiewicz, K. Kopaczynska-Pieczniak, J. Szczotka, Warszawa 2020, t.2, s. 837 i n.

78  Art. 130 pkt 2 u.fr.

79 Tj. »zrzeszen prawa prywatnego majacych zdolno$¢ prawng”. Tak i wiecej zob. A. W. Wisniewski, Rozstrzyganie sporéw korpo-
racyjnych spélek kapitatowych przez sqdy polubowne - perspektywa ustawowego rozstrzygniecia (czes¢ 2), ,Prawo Spétek” 2005/5,s. 11.

80  Por. Uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o fundacji rodzinnej, druk sejmowy nr 2798, s. 55-56.
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aktualnos¢ okreslania sporéw przewidzianych w art. 1163 k.p.c. mianem sporéw kor-
poracyjnych®'. Nie ulega zatem kwestii, iz analizowana konstrukcja generuje relewant-
ne dysonanse na gruncie systemowym.

Secundo, warto odnotowac, ze fundacja rodzinna moze by¢ kreowana na mocy
aktu zalozycielskiego lub testamentu®. W uzasadnieniu projektu ustawy o funda-
cji rodzinnej legislator powoluje si¢ wyraznie na rozwigzania majace zastosowanie
w innych porzadkach prawnych — w tym m.in. na przepis § 1066 niemieckiego ZPO®.
Regulacja ta statuuje ogélng podstawe do dokonywania zapiséw na sad polubowny
czynnosciami jednostronnymi - nie pozostaje przy tym ograniczona wylacznie do
testamentu®. W rodzimej doktrynie od dawna zwracano uwage, iz na gruncie aktual-
nie obowigzujacych przepiséw Kodeksu postegpowania cywilnego brak jest zasadniczo
mozliwosci skutecznego zawierania zapisu na sad polubowny w drodze (wigzacych
inne podmioty) czynnosci jednostronnych - w tym w szczegdlnosci w tresci ostatniej
woli testatora®.

Rozwigzanie przyjete w oparciu o weryfikowang zmian¢ wprowadzong do
art. 1163 § 3 k.p.c. pozostaje zatem niespojne systemowo. Ustawodawca wprowadza
bowiem regulacje umozliwiajaca utworzenie fundacji rodzinnej na mocy testamentu;
w efekcie dochodzi do zwigzania beneficjentéw fundacji trescig zapisu na sad polubow-
ny zawartego w jej statucie kreowanym przez jedynego fundatora®. Pozostajac konse-
kwentnym, wypadaloby natomiast usankcjonowaé¢ mozliwos¢ skutecznego zawarcia
zapisu in genere (a nie tylko in concreto w analizowanej sytuacji) w efekcie dokonania
rozporzadzenia testamentowego®. Warte rozwazenia bytoby réwnoczesnie dopusz-
czenie zawierania zapisu w drodze (wszelkiego rodzaju innych) czynnosci jednostron-
nych - a nie tylko w zakresie odnoszacym si¢ (co do zasady wylacznie) do testamentu

- na wzor § 1066 niemieckiego ZPO®*. Rozwigzanie takie prowadzitoby bowiem do
zachowania spo6jnosci systemowej, wychodzac réwnoczesnie naprzeciw potrzebom
spotecznym 1i realizujagc tym samym standardy o charakterze miedzynarodowym.

81 M. Dziurda, Perspektywy...,s. 31.

82  Art. 1liart. 21 pkt 1 ufr

83  Uzasadnienie..., druk sejmowy nr 2798, s. 56.

84  Szczegbélowo zob. A. Budniak, Forma zapisu na sgd polubowny w swietle polskiego i niemieckiego postepowania cywilnego - za-
gadnienia prawnoporéwnawcze, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2009/4, s. 32-37 i 51-52.

85  Szczegolowo zob. A. Budniak-Rogala, Charakter..., s. 74-75, przypis nr 179.

86  Zgodnie bowiem z trescig art. 12 ust. 2 u.fr,, fundacja rodzinna ustanawiana w testamencie moze mie¢ tylko jednego fundatora.

87  Warto przy tym podkresli¢, ze analogiczng konstrukcje przewidywat art. 524 d. k.p.c. Na mocy powotanego przepisu podstawa
dzialania sadu polubownego (poza umowg stron) mogt by¢ (réwniez) akt jednostronny (testament lub akt fundacyjny). Por. przykiado-
wo T. Erecinski, K. Weitz, Sgd arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 77, przypis nr 1; A. W. Wisniewski, Migdzynarodowy arbitraz handlowy
w Polsce. Status prawny arbitrazu i arbitrow, Warszawa 2011, s. 374.

88  Zgodnie z trescig § 1066 niemieckiego ZPO, przepisy ksiegi 10 (,,postepowanie arbitrazowe”) majg odpowiednie zastosowanie
dla sadéw polubownych powotanych w prawnie uzasadniony sposob przez rozporzadzenie testamentowe lub inne rozporzadzenie,
ktérego podstawg nie jest porozumienie stron. Tlumaczenie moje — AF.
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Co wigcej, przyczyniloby sie z pewnosciag do popularyzacji arbitrazu, pozostajac przy
tym kompatybilne z zalozeniami przyjmowanymi przez ustawodawce na mocy innych
nowelizacji odnoszacych si¢ do sadownictwa polubownego (w tym w szczegdlnosci
w zakresie zmian dotyczacych samej umowy arbitrazowe;j).

W zwigzku z powyzszym zasadne wydaje si¢ sformulowanie postulatu de lege
ferenda uregulowania w tresci przepisow czesci pigtej Kodeksu postepowania cywilne-
go odnoszacej si¢ do postepowania arbitrazowego kwestii dopuszczalno$ci dokonania
zapisu na sad polubowny w drodze czynnosci jednostronnych - w tym w szczegdlno-
$ci na mocy rozrzadzenia testamentowego.

VIIIL.

Nie ulega watpliwosci, ze wprowadzenie zmian w odniesieniu do wielu aspek-
tow odnoszacych sie do instytucji zapisu na sad polubowny byloby wysoce pozadane.
Z tej perspektywy podjecie dziatan legislacyjnych w przedmiotowym zakresie wypa-
da niewatpliwie oceni¢ pozytywnie. Niestety pozytywnie mozna oceni¢ wyltgcznie ten
aspekt weryfikowanej kodyfikacji. Przepisy dotyczace umowy arbitrazowej wprowa-
dzone na mocy omawianych nowelizacji z 2023 r. rodzg bowiem wiele relewantnych
uwag krytycznych®.

Przyjete rozwigzania wykazujg istotne dysonanse w kontekscie systemowym -
zaréwno w ujeciu in genere (przy uwzglednieniu wymogdw konstrukcyjnych procesu
cywilnego), jak i w aspekcie in concreto (powigzanym wylacznie z instytucja zapisu na
sad polubowny). Co wigcej, modyfikacje maja charakter fragmentaryczny. Dodatkowo

- niezmiennie nie uwzgledniaja wielu konstruktywnych wnioskéw podnoszonych
w dotychczasowej doktrynie. W konsekwencji (zdaniem autorki) weryfikowane zmiany
wprowadzone na mocy nowelizacji z 2023 r. z pewnoscig nie przyczynia si¢ do popu-
laryzacji sadownictwa polubownego®.

W zwigzku z powyzszym za w pelni uzasadnione nalezy uzna¢ zaprezentowa-
ne postulaty de lege ferenda derogowania analizowanych przepiséw badz ich zmiany,
a takze w zakresie wprowadzenia do Kodeksu postepowania cywilnego nowych roz-
wigzan odnoszacych si¢ do omawianej instytucji zapisu na sad polubowny.

89  Podobnie (w odniesieniu do instytucji konwersji): P. Stawicki, Uwagi..., s. 48-49; P. Dyrdul, Konwersja..., s. 214.

90  Stusznie podnosi si¢ bowiem w doktrynie, ze dla zwigkszenia popularnoéci arbitrazu potrzebne s przede wszystkim jasne i fatwe
w stosowaniu przepisy. Tak: M. Dziurda, Perspektywy..., s. 27. Niestety regulacje komentowane w ramach niniejszego opracowania
(co wykazano w toku powyzszych wywodéw) z pewnoscia takie nie sg.
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New regulations regarding arbitration clauses - (re)
codification or discreditation? Comments on the changes
introduced in the Code of Civil Procedure by the amending
acts of 2023

The study deals with the changes relating to arbitration agreements, introdu-
ced by the 2023 amending acts. The article critically analyses the new regulations
of Art. 1161' and Art. 1165(11) of the Code of Civil Procedure and the amended
Art. 1163(3) of the Code of Civil Procedure. The considerations lead to the conc-
lusion that the solutions adopted by the legislator show relevant dissonances on a
systemic basis - therefore they will certainly not contribute to making arbitration
more popular. Consequently, this gives rise to numerous postulates as to what the
law should be: derogating the analysed provisions or amending them, as well as
introducing into the Code of Civil Procedure new solutions relating to the discussed
institution of agreement clauses.
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Pawet Karkowski

Mozliwo$¢ rozpoznania zarzutu potracenia

przez sad arbitrazowy

ABSTRAKT

Celem niniejszego artykulu jest przyblizenie problematyki obrony w postepo-
waniu arbitrazowym poprzez podniesienie zarzutu potracenia. Zarzut potracenia
jest powszechnie uznawany za instytucje obrony, niemniej jednak w praktyce moze
sluzy¢ rowniez jako srodek dochodzenia roszczenia, ktore jest sporne. W zwigzku
z tym wierzytelno$¢ przedstawiana do potracenia musi by¢ objeta zapisem na sad
polubowny, aby sad ten mial kognicje do rozpoznania zarzutu potracenia. Inaczej
wyrok wydany w takiej sprawie moze podlega¢ uchyleniu jako wydany w sprawie
nieobjetej umowy o arbitraz.

I. UWAGI OGOLNE

Kwestia mozliwoéci podniesienia zarzutu potrgcenia w postepowaniu arbi-
trazowym nie zostala dotad jednoznacznie rozstrzygnieta, zas komentarze doktryny
wraz z orzecznictwem sa w tym zakresie skrajnie rézne. Ztozono$¢ problemu moz-
na przedstawi¢, cytujac stowa Alexis Mourre: ,,(...) problem potracenia w arbitrazu
do tej pory oparl si¢ wszelkim prébom jego rozwigzania raz na zawsze [tlum. wi.]”".

Rozwazajac przedmiotowe zagadnienie na tle polskiego porzadku prawnego?,
nalezy wskaza¢, ze powstaly problem prawny wynika przede wszystkim z trudnosci
scharakteryzowania i stypizowania zarzutu potracenia. Z jednej strony jest to srodek
obrony, gdyz pozwany wskazuje, ze zaspokoit juz swdj dtug w okreslonej czesci i z tej
przyczyny powddztwo powinno zosta¢ oddalone. Z drugiej natomiast strony zarzut

1 A. Mourre, The Set-off Paradox in International Arbitration, , Arbitration International’, Volume 24 Issue 3, LCIA, 2018, s. 387.

2 Okreglenie ,w polskim porzadku prawnym” oznacza w niniejszym artykule, gdy zaréwno dla przepiséw arbitrazowych, jak
i prawa materialnego regulujacego stosunki podstawowe, z ktérych pochodza wierzytelnosci przedstawiane do potracenia, wlasciwe
jest prawo polskie.
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potracenia w praktyce czesto stanowi element dochodzenia roszczenia®. Jezeli wiec
zakwalifikujemy potracenie nie tylko jako srodek obrony, to powstaje watpliwo$¢, czy
sad arbitrazowy bedzie mial kognicje do jego rozpoznania. Sad polubowny posiada
kognicje do rozstrzygania danych sporéw wynikajacg z umowy o arbitraz. Stosownie
za$ do tresci art. 1206 § 1 pkt 3 k.p.c.* podstawg skargi o uchylenie wyroku sadu po-
lubownego jest fakt, ze ,,wyrok sadu polubownego dotyczy sporu nieobjetego zapisem
na sad polubowny lub wykracza poza jego zakres™.

Zazwyczaj umowa o arbitraz jest czescig innej umowy, z ktérej moze wynikaé
wiele roszczen. W takim przypadku ktorakolwiek ze stron, w momencie zainicjowa-
nia przez drugg z nich postepowania arbitrazowego, moze podnies¢ zarzut potracenia
wedtug przewidzianych w tym postepowaniu regul. Wyznaczony sad arbitrazowy ma
kognicje do rozstrzygniecia tego sporu. Sad polubowny jest bowiem uprawniony do
rozstrzygniecia wszystkich sporéw z tego stosunku prawnego. Problem pojawia sie
wtedy, gdy wierzytelno$¢ wzajemna bedaca czescig czynnosci prawnej, jaka jest po-
tracenie, nie wynika z tej samej umowy. W takim przypadku umowa, z ktérej wynika
ta wierzytelno$¢, bedzie objeta zapisem na sad polubowny (tym samym lub innym)
lub nie bedzie objeta zapisem na sad polubowny, a kognicja do rozstrzygniecia tego
sporu przynalezy do sagdu powszechnego.

Wierzytelno$¢ przedstawiana do potracenia moze by¢ pewna lub sporna. O ile
sama instytucja prawa materialnego potracenia z k.c.® nie wprowadza tego rozrdznie-
nia, to juz kwestia ta wplywa na aspekt procesowy. Implikuje bowiem niekiedy roz-
strzygniecie przez sad (nie ma znaczenia, czy jest to sad arbitrazowy czy powszechny)
kompletnie innego stanu faktycznego na podstawie innych przepiséw prawnych oraz
innych dowodoéw. Stad tez polski ustawodawca uregulowat w art. 203'§ 1 k.p.c., ze

»podstawg zarzutu potracenia moze by¢ tylko wierzytelnos¢: 1) pozwanego z tego same-
go stosunku prawnego co wierzytelno$¢ dochodzona przez powoda, chyba ze wierzy-
telnosc¢ ta jest niesporna, stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu, orzeczeniem

3 Jakkolwiek na gruncie polskiego postepowania cywilnego wydaje si¢, ze dominujacy poglad stanowi, iz potracenie nie stanowi
$rodka dochodzenia roszczenia (co w dalszej kolejnosci przeklada si¢ na inne zagadnienia procesowe, tj. brak zawistoéci sporu oraz
powagi rzeczy osadzonej przy rozstrzygnieciu zarzutu potracenia), tak, po pierwsze, w nowszych opracowaniach czesto wskazuje sie,
ze zarzut potracenia w wielu przypadkach nie stanowi jedynie $rodka obrony, po drugie, sad arbitrazowy nie jest zwigzany przepisami
kodeksu postepowania cywilnego, ale moze je stosowac per analogiam. Kwestia zarzutu potracenia na gruncie postepowania cywilne-
go w Polsce zostala juz szeroko oméwiona w doktrynie i orzecznictwie, stad tez nie jest przedmiotem niniejszego opracowania. Autor
stoi na stanowisku, ze w praktyce zarzut potracenia czesto jest wykorzystywany jako $rodek dochodzenia roszczenia i w niniejszym
opracowaniu rozwaza mozliwo$¢ rozstrzygniecia zarzutu potracenia przez sad arbitrazowy w takiej sytuacji. W celu szczegétowego
zapoznania si¢ z rozwazaniami na temat konstrukeji i charakteru zarzutu potracenia na gruncie postepowania cywilnego w Polsce
Autor odsyla do szczegétowych opracowan w tej materii: por. L. Blaszczak, Zarzut potrgcenia w procesie cywilnym (art. 203" k.p.c.),
Warszawa 2019, s. 185-211 oraz A. Olas, Zarzut potrgcenia w procesie cywilnym, Warszawa 2021, Legalis rozdzial II1, § 3 Zarzut po-
tracenia a funkcja potracenia w procesie cywilnym.

4 Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2023 r. poz. 1550), tu i dalej: k.p.c.

5 Zob. réwniez art. V pkt 1 lit. ¢ Konwencji o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych sporzadzona
w Nowym Jorku dnia 10.06.1958 r. (Dz.U. z 1962 . nr 9 poz. 41).

6 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2023 r. poz. 1610, 1615), tu i dalej: k.c.
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sadu polubownego (...), lub uprawdopodobniona dokumentem potwierdzajacym jej
uznanie przez powoda; 2) o zwrot spelnionego $wiadczenia przystugujaca jednemu
z dluznikéw solidarnych wobec pozostalych wspotdluznikow”. Przepis ten nie ma bez-
posredniego zastosowania do postepowania prowadzonego przed sgdem polubownym,
gdyz sady arbitrazowe nie sa zwigzane polskimi przepisami k.p.c.

II. STANOWISKO NA TLE POLSKIEGO PORZADKU PRAWNEGO

Zgodnie z art. 498 k.c. wzajemni wierzyciele i dtuznicy moga dokona¢ potrace-
nia niezaleznie od tego, w jakim trybie mozna dochodzi¢ powyzszych wierzytelnosci.
Potracenie jest instytucja prawa materialnego, a przestanke zaskarzalnosci okreslong
w tym artykule nalezy rozumie¢ jako mozliwo$¢ wytoczenia powoddztwa przed ja-
kimkolwiek sagdem’. Dopuszczalne jest wiec dokonanie potracenia w sytuacji, kiedy
jedna z wierzytelno$ci dochodzona jest w postepowaniu arbitrazowym, a druga przed
sadem panstwowym.

W wyniku zfozenia o$wiadczenia woli o potraceniu dochodzi do wzajemnego
umorzenia wierzytelnosci do wysokosci wierzytelnosci nizszej i dalece pozadane by-
toby, ze wzgledéw praktycznych, a takze postulatu pewnosci prawa i orzeczen sado-
wych, aby sad polubowny mogt wzig¢ nastepnie pod uwage zarzut potracenia i zasadzi¢
w swoim orzeczeniu wierzytelno$¢ pomniejszong w wyniku dokonanego umorzenia.
Stad tez czg$¢ autoréw podnosi, ze sad polubowny jest upowazniony do rozpatrzenia
zarzutu potracenia bez wzgledu na zakres zapisu na sagd polubowny. Przemawia za tym
stanowiskiem fakt, ze potracenie na gruncie polskiego porzadku prawnego nie stano-
wi §rodka dochodzenia roszczen, a zarzut potracenia jest zblizony do zarzutu zaplaty.

Reprezentantami tego stanowiska sg m.in. T. Erecinski i K. Weitz. ,Wydaje sie,
ze prawidlowe jest zalozenie, iz sad polubowny moze uwzgledni¢ zarzut potracenia
podniesiony przez pozwanego, cho¢by wierzytelno$¢ pozwanego nie byla objeta za-
pisem i w wypadku, gdyby byta dochodzona odrebnie, nie mogtaby by¢ dochodzona
przed tym samym sagdem polubownym™.

Na podobnym stanowisku stoi M. Manowska, ktéra powolujac si¢ wlasnie na
wzgledy praktyczne, wskazuje, ze fakt potracenia jest elementem stanu faktycznego,
a ,uwzglednienie zarzutu potracenia nie narusza ram zapisu, albowiem wedlug zapisu
sad ma ustali¢, czy A jest dluznikiem B i w jakiej wysoko$ci™.

7 K. Zagrobelny (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2017, Legalis, art. 498 k.c., powo-
lujac si¢ na: T. Wisniewski (w:) Komentarz do Kodeksu Cywilnego. Ksigga trzecia Zobowigzania, red. G. Bieniek, Warszawa 2005, t. 1,
s. 656. Odmiennie orzeczenie SN z 19.08.1958 1. (4 CR 894/57), Legalis nr 1045490.

8 T. Erecinski, K. Weitz, Sgd arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 154-155.

9 M. Manowska, Wybrane zagadnienia dotyczgce zarzutu potrgcenia w postepowaniu arbitrazowym (w:) Ksiega pamigtkowa 60-lecia
Sqdu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie, Warszawa 2010, s. 238-239; por. rowniez wyrok SA w Warszawie
215.01.2014 r. (VI ACa 663/13), Legalis nr 2123377.

50 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.06.4



Artykuly Pawel Karkowski

Wreszcie Sad Apelacyjny w Warszawie idzie jeszcze dalej, wskazujac, ze sad polu-
bowny jest zobligowany do rozpoznania zarzutu potracenia (pomimo iz wierzytelnos¢
przedstawiana do potracenia nie jest objeta zapisem na sad polubowny), gdyz jego
pominiecie stanowi nierozpoznanie istoty sprawy (wyrok zasadzajacy nie uwzglednia
umorzenia wierzytelnosci w wyniku potracenia), co jest podstawa do uchylenia tego
wyroku sadu polubownego z uwagi na naruszenie klauzuli porzadku publicznego na
podstawie art. 1206 § 2 pkt 2 k.p.c."

Powyzsze poglady, pomimo ze przedstawiaja wedlug réznych autoréw stan po-
zadany w polskiej praktyce arbitrazowej, to, w mojej opinii, nie odzwierciedlajg one
zlozonosci problemu, zbyt daleko go uproszczajac. Ciezko nazwac bowiem elementem
stanu faktycznego dokonane potracenie w momencie, w ktérym istnieje spor co do
wierzytelno$ci bedacej przedmiotem potracenia. W mojej ocenie nalezy przychyli¢ sie
do stanowiska W. Jurcewicza, Ze taka interpretacja jest dozwolona w momencie, kiedy
wierzytelno$¢ przedstawiana do potracenia jest wierzytelnoscig pewna'! (jak zaznaczy-
tem powyzej, m.in. taka przestanka zostala wprowadzona w k.p.c.), tzn. kiedy zostata
stwierdzona prawomocnym wyrokiem sadu panstwowego, sadu polubownego, badz
druga strona jej nie kwestionuje, ani co do jej istnienia, ani wysokosci.

Jezeli wierzytelnos$¢ przedstawiona do potracenia nie jest pewna i wywodzi
sie z zupelnie innego stanu faktycznego, to sad musi rozstrzygna¢ de facto inny spor.
Nie mozna wigc nie dostrzega¢ praktycznego wymiaru tej instytucji, gdyz mogtoby to
prowadzi¢ do ominiecia istotnych zasad prawa procesowego. Do takich zasad zalicza
sie zwigzanie sadu arbitrazowego zakresem zapisu na sad polubowny i to, Ze sad ar-
bitrazowy wywodzi swoje kompetencje wlasnie z owej woli stron wyrazonej umowa
o arbitraz". Cigzko bowiem w przypadku zwigzania sadu polubownego zapisem na
sad polubowny twierdzi¢, ze brak rozstrzygniecia zarzutu potracenia, ktéry obejmuje
wierzytelnos¢ niebedacg poddang kognicji sagdu polubownego stanowi brak rozstrzy-
gniecia istoty sprawy"’.

Zdaniem W. Jurcewicza, jezeli powdd nie podniesie zarzutu braku wlasciwosci
sadu polubownego i wda si¢ w spor co do niego, to wtedy sad polubowny jest wtadny
do rozpoznania tego zarzutu tak, jakby wierzytelnos$¢ bedaca jego przedmiotem bylta
objeta zapisem na sad polubowny, czyli - innymi sfowy — moze uznac si¢ za wlasciwy

10 Wyrok SA w Warszawie z 18.11.2019 r. (VII Aga 804/19), Legalis nr 2288574.
11 W Jurcewicz (w:) Regulamin Arbitrazowy Sqdu Arbitrazowego przy KIG. Komentarz, red. M. Laszczuk, A. Szumanski, Warszawa 2017,
5.294-295; W. Jurcewicz, Potrgcenie wierzytelnosci podlegajgcej wlasciwosci sqdu paristwowego w postepowaniu arbitrazowym, ,Glosa” 2018/1,s. 85.

12 Przykladowo w orzecznictwie i doktrynie niemieckiej wlaénie z tej przyczyny wskazuje sig, ze sad arbitrazowy nie ma kompe-
tencji do rozstrzygniecia zarzutu potracenia, jezeli potracana wierzytelnos$¢ nie jest objeta zapisem na sad polubowny; por. A. Ola$,
Kompetencja sgdu arbitrazowego do rozpoznania zarzutu potrgcenia opartego na wierzytelnosci wynikajgcej ze stosunku prawnego nie-
objetego zapisem na sqd polubowny, ,ADR Arbitraz i Mediacja” 2020/4, s. 95 i wskazana tam literatura.

13 Takie stanowisko pojawia si¢ w przypadku nierozstrzygnigcia zarzutu potrgcenia w postepowaniu cywilnym,
por. L. Blaszczak, Zarzut..., s. 266-272.
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do jego rozpoznania'. Dochodzi bowiem wtedy do zawarcia umowy o arbitraz co do
tego zapisu w sposob dorozumiany i w moim przekonaniu jest to najdalej idace sta-
nowisko na gruncie polskiego porzadku prawnego, ktore jest dopuszczalne. Wynika
to z faktu, ze przestanka skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego, w przypadku
przekroczenia zakresu zapisu na sagd polubowny, jest m.in. koniecznos¢ podniesienia
takiego zarzutu w postepowaniu przed tym sagdem.

I1I. SRODKI SLUZACE POZWANEMU W PRZYPADKU NIEMOZLIWOSCI

ROZPOZNANIA ZARZUTU POTRACENIA PRZEZ SAD POLUBOWNY

W przypadku gdy doszto do zlozenia skutecznego o$wiadczenia o potraceniu,
a sprawa dotyczy wierzytelnosci dochodzonej przed sadem polubownym, to wydaje
sie celowe, aby sad polubowny zawiesil postepowanie i umozliwit pozwanemu okresle-
nie stanu prawnego wierzytelnosci przedstawionej do potracenia. Ewentualny wyrok
wydany przez sad arbitrazowy mogtby bowiem nie uciele$nia¢ rzeczywistej sytuacji
faktycznej i prawnej'®, co naraza taki wyrok na uchylenie na podstawie art. 1206 § 2
pkt 2 k.p.c.’®

Niestety takie rozwigzanie niesie ze sobg wady. Zarzut potracenia méglby sta-
nowic $rodek stuzacy jeszcze wigkszej obstrukeji postepowania. Nie dos¢ bowiem, ze
w normalnym trybie (to samo postepowanie) rozpatrzenie tego zarzutu prowadzitoby
do przeciggniecia w czasie postepowania, to w przypadku koniecznosci rozstrzygniecia
go na drodze oddzielnego postepowania mogtby on w praktyce w ogdle uniemozli-
wi¢ dochodzenie powodowi swojej wierzytelnosci, o ktorg wystapil w postepowaniu
arbitrazowym.

Ponadto pozwany w przypadku, gdy jego zarzut potracenia nie moze zostaé
rozpatrzony przez sad polubowny, a sad ten nie zawiesi toczacego sie postepowania,
moze zlozy¢ wniosek o zabezpieczenie do sadu panstwowego poprzez nakazanie po-
wodowi ztozenia wniosku o zawieszenie postepowania arbitrazowego z tej przyczyny'’,
a takze moze zlozy¢ powodztwo przeciwegzekucyjne na podstawie art. 840 § 1 pkt 1%,
ewentualnie pkt 2 k.p.c.”

Inaczej prezentuje sie sytuacja, gdy przed sadem panstwowym dochodzona
jest wierzytelnos¢ i pozwany podnosi zarzut potracenia wynikajacy z wierzytelnosci

14 W. Jurcewicz (w:) Regulamin..., s. 295.

15 W. Jurcewicz, Potrgcenie..., s. 93.

16 Wyrok SA w Warszawie z 18.11.2019 r. (VII Aga 804/19), Legalis nr 2288574.

17 W.Jurcewicz, Potrgcenie..., s. 81; postanowienie SA w Krakowie z 22.11.2016 r. (I ACz 1997/16), Legalis nr 1546413.
18 W. Jurcewicz, Potrgcenie..., s. 89.

19 O dopuszczalnosci powddztwa przeciwegzekucyjnego na podstawie pézniej dokonanego potracenia Sad Najwyzszy wy-
powiadat si¢ wielokrotnie: uchwata SN z 30.07.1974 r. (III CZP 44/74), Legalis nr 18198; wyrok SN z 28.03.1972 r. (I CR 396/71),
Legalis nr 16143; uchwata SN z 30.11.1973 r. (IIT CZP 73/73), Legalis nr 17542.
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objetej zapisem na sad polubowny. Po pierwsze, zapis na sad polubowny jest wzgledna
przeszkodg procesows, tzn. sad odrzuci pozew wyltacznie w przypadku, gdy pozwa-
ny podniesie zarzut przed wdaniem sie w spor, co do jego istoty stosownie do tresci
art. 1165 § 1 k.p.c. Po drugie, spdr przed sagdem panstwowym podlega rozpoznaniu
na gruncie Kodeksu postepowania cywilnego. Nalezy si¢ wiec przychyli¢ do stanowi-
ska A. Olasia, ktory wskazuje, ze ,,(...) procesowe zarzuty oparte na potraceniu nie
stanowigc powddztwa ani tez czynnosci zréwnanej z powodztwem, nie mieszczg si¢
w ramach zakres$lonych tym przepisem [przyp.: 1165 k.p.c.], a co za tym idzie, sad
powszechny nie moze odmoéwic na tej podstawie wzigcia pod uwage i rozpoznania
potracenia opartego na wierzytelnosci objetej zapisem na sad polubowny”*. Wobec
jednak tresci 203'§ 1 k.p.c. opisywana sytuacja naleze¢ bedzie do rzadkosci.

IV. ZARZUT POTRACENIA W ARBITRAZU MIEDZYNARODOWYM - PRAWO

WEASCIWE DLA CZYNNOSCI POTRACENIA

W réznych systemach prawnych wystepuja odmienne uregulowania instytucji
potracenia. W niektorych krajach potracenie jest regulowane podobnie, jak w prawie
polskim, jako instytucja prawa materialnego, ktéra dochodzi do skutku w wyniku zto-
zenia oswiadczenia woli przez jedna ze stron (takie uregulowanie wystepuje przede
wszystkim w krajach kultury germanskiej), w innych jest to instytucja prawa proce-
sowego (gléwnie kraje kregu common law), a w jeszcze innych potracenie wprawdzie
jest instytucja prawa materialnego, ale dochodzi do umorzenia wierzytelnosci w wy-
niku jego zastosowania ipso iure.

W zwiazku z powyzszym w poszczegdlnych krajach wystepuja odmienne nor-
my kolizyjne w stosunku do instytucji potragcenia. W Unii Europejskiej normy ko-
lizyjne zostaly ustanowione w Rozporzadzeniu (Rzym I). Ustanowiona zostala tam
metoda poddania potracenia prawu wierzytelnosci, z ktérg dokonywane jest potra-
cenie, wywodzaca si¢ z prawa niemieckiego. W krajach common law przewaza z kolei
koncepcja lex fori, zgodnie z ktora to prawo miejsca postepowania sagdowego jest naj-
bardziej adekwatne dla okreslenia prawa procesowego (do ktérego mozna w duzym
uproszczeniu zaliczy¢ w tych krajach potracenie*'). Natomiast metoda, ktéra zyskata
duzg popularnos¢ we Francji, a jej wprowadzenie do Rozporzadzenia (Rzym I) bylto
tez postulowane (zamiast metody poddania potracenia prawu wierzytelnosci, z ktora
dokonywane jest potracenie), jest metoda kumulatywnego stosowania obu systemow,
z ktérych pochodza wierzytelnosci potracane®.

20 A. Olas, Potrgcenie a zapis na sqd polubowny w prawie polskim — wybrane zagadnienia materialnoprawne i procesowe, ,,Polski
Proces Cywilny” 2014/1, s. 88.

21  C. Fountoulakis, Set-off Defences in International Commercial Arbitration, Oxford and Portland, Oregon 2011, s. 140.
22 C. Fountoulakis, Set-off Defences..., s. 146.
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Biorac pod uwage fakt, ze sad arbitrazowy bedzie musial okresli¢ prawo wlasciwe
dla stosunku podstawowego (umowy wigzacej strony)®, to nalezy wskaza¢, jakimi
kryteriami, w jakich okoliczno$ciach sad polubowny powinien si¢ kierowaé, doko-
nujac owego okreslenia. Zagadnienie to jest bowiem sporne. W doktrynie pojawiaja
sie dwa gléwne nurty: rozstrzygnigcia nalezy szuka¢, stosujac reguty kolizyjne, badz
w oderwaniu od tychze regut kolizyjnych. Dodatkowo sporne jest, jakie reguly ko-
lizyjne stosowa¢. Mozliwe jest bowiem stosowanie regut kolizyjnych prawa miejsca
arbitrazu, kumulatywnie réznych regul kolizyjnych lub stosowanie ogélnych regut
kolizyjnych*. Historycznie dominowat poglad o koniecznosci zastosowania regut
kolizyjnych obowigzujacych w miejscu arbitrazu, jednakze obecnie w praktyce sto-
sowane s3 rézne koncepcje®.

Poszukujac wiec najbardziej odpowiedniej koncepcji dla ustalenia prawa wtasci-
wego dla potracenia w postepowaniu arbitrazowym, nalezy przywota¢ kryteria, ktére
taki wybdr powinny spelniac. Powszechnie powolywane w praktyce kryteria s3 na-
stepujace: przestrzeganie zasady autonomii woli stron w arbitrazu, zapewnienie prze-
widywalnosci rozwigzania, wyeliminowanie mozliwosci stosowania potracenia jako
niedozwolonej strategii procesowej, praktyczno$¢ oraz wszechstronno$¢ rozwigzania,
a takze zagwarantowanie stosownosci takiego rozwigzania®. Niestety podazajac za
C. Fountoulakis, nalezy wskaza¢, ze kazda ze wskazanych metod zastosowania regut
kolizyjnych jest wadliwa i nie moze by¢ w pelni stosowana”. W moim przekonaniu
takie stanowisko jest uzasadnione, poniewaz zadna z tych metod nie moze by¢ stoso-
wana uniwersalnie z uwagi na réznice wystepujace w instytucji potracenia w zaleznosci
od jurysdykeji, a stosowanie roznych rozwigzan w zaleznosci od sytuacji nie spetnia
postulatéw przewidywalnosci, wszechstronnosci, praktycznosci i wyeliminowania
mozliwosci stosowania potracenia jako nieuczciwej praktyki procesowe;j.

Stad tez rozwazenia wymaga mozliwo$¢ wyboru prawa wlasciwego, w oderwaniu
od krajowych regul kolizyjnych, poprzez wybor prawa najscislej zwigzanego z umo-
wa. ,Zasada najscislejszego zwigzku byla postulowana w nauce polskiej i zagranicznej
oraz znalazta wyraz m.in. w prawie arbitrazowym Chorwacji, Niemiec i Szwajcarii,
a takze w kolizyjnym prawie UE”*. Trudno nie dostrzec réwniez wad takiego roz-
wigzania w przypadku potracenia. Po pierwsze, nie jest tatwy wybor prawa najscislej
zwigzanego z transakcja, jezeli w przypadku potracenia mamy do czynienia z dwoma

23 W przypadku gdy strony nie dokonaty takiego wyboru albo gdy nawet dokonaly takowego wyboru, gdyz nie oznacza to auto-
matycznie, Ze to samo prawo bedzie wlasciwe dla instytucji potracenia.

24 J. Poczobut (w:) System Prawa Handlowego, t. 8, Arbitraz handlowy, red. A. Szumanski, Warszawa 2015, s. 237.
25  G. B. Born, International Arbitration: Law and Practice, 2012, s. 39.

26  C.Fountoulakis, Set-off..., s. 153-154.

27  C. Fountoulakis, Set-off..., s. 179.

28  J. Poczobut (w:) System..., s. 240.
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oddzielnymi wierzytelno$ciami wynikajacymi z réznych transakeji. Po drugie, pod-
nosi sie, ze ,stosowanie regul kolizyjnych w oderwaniu od jakiegokolwiek systemu
prawnego nie zabezpiecza w dostatecznym stopniu pewnosci prawnej i przewidywal-
nosci rozstrzygnigcia, poniewaz stwarza dla sagdu arbitrazowego zbyt duzy margines
swobodnego uznania ™.

Sad arbitrazowy (w odréznieniu od sadu panstwowego) nie jest w kazdym
wypadku zobligowany do rozstrzygniecia sporu na podstawie przepiséw prawa sta-
nowionego. Wskazuje sig, ze sad arbitrazowy moze rozstrzygna¢ spor na podstawie
generalnych zasad prawa zwyczajowego, a takze zasad stusznosci. W polskim porzad-
ku prawnym rozwigzanie takie jest dopuszczalne po upowaznieniu do tego arbitréw
przez strony na podstawie art. 1194 § 1 k.p.c.

Wydaje si¢ wigc, ze jezeli istnieje takowe upowaznienie, to zastosowanie regut
potracenia wystepujacych w Zasadach Miedzynarodowych Kontraktéow Handlowych
UNIDROIT (UNIDROIT Principles on International Commercial Contracts UPiCC
z 2016 r.), Zasadach Europejskiego Prawa Umoéw (Principles of European Contract
Law PECL z 2002 r.), a takze Projekcie Wspolnych ram odniesienia (Draft Common
Frame of Reference DCFR z 2001 r.) mogloby stanowi¢ odpowiednie rozwigzanie™.
Wszystkie powyzsze projekty ustanawiajg potracenie jako instytucje dokonywang po-
przez o$wiadczenie jednej strony, ktore jest skuteczne w przypadku, gdy przestanki
potracenia s3 spelnione, jednakze odrzucaja retroaktywny skutek potracenia, a takze
w pewnym stopniu wprowadzaja wymog pewnosci roszczenia lub powiazania wie-
rzytelnosci przedstawianych do potracenia®.

Na podstawie ogélnych zasad prawa orzek! Trybunat Arbitrazowy ICC w orze-
czeniu nr 3540 w sprawie, w ktdrej strony upowaznily arbitréw do rozstrzygniecia
sporu jako przyjaznych rozjemcow (amiables compositeurs), stwierdzajac, ze przestan-
kami instytucji potracenia s3: wzajemnos¢ $wiadczen, jednorodzajowos¢ swiadczen,
pewnosc roszczen, a takze wymagalnos¢ i zaskarzalno$¢ roszczen®.

Jesli chodzi natomiast o konieczno$¢ przestrzegania swojej wlasciwosci, wyni-
kajacej z umowy o arbitraz, to kwesti¢ te reguluje lex loci arbitri. I tak np. art. 377 § 1
szwajcarskiego kodeksu postepowania cywilnego ustanawia kognicje sagdu polubowne-
go do rozpatrzenia zarzutu nawet wtedy, gdy stosunek prawny, z ktérego wierzytelnos¢
sie wywodzi, nie jest objety zapisem na sad polubowny. Jest to raczej reguta wyjat-
kowa we wspdlczesnych ustawodawstwach i nalezy rozumie¢ ja w ten sposob, ze sad

29  J. Poczobut (w:) System..., s. 241.

30  Takie rodzaje ogolnych zasad prawa zostaly wskazane w: J. Poczobut (w:) System..., s. 227; C. Fountoulakis, Set-off..., s. 198.
31  C. Fountoulakis, Set-off..., s. 200-204.

32 ICC Award No. 3540, YCA 1982, at 124 et seq. (published in: Clunet 1981, at 915 et seq.).
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arbitrazowy jest wlasciwy do rozpatrzenia zarzutu potracenia, jezeli wszystkie kryteria
wymienione w prawie wlasciwym sg spetnione®.

W praktyce sady polubowne starajg si¢ jednak w jaki$ sposéb rozszerzy¢ za-
kres zapisu na sad polubowny. I tak np. Sad Arbitrazowy Izby Handlowej w Sofii
w orzeczeniu 60/180 wskazal, ze kontrakty: sprzedazy i pozyczki udzielonej w celu
zawarcia umowy sprzedazy, z ktérych pochodzity wierzytelnoéci przedstawiane do
potracenia, s ze sobg nieodlgcznie powigzane*. Natomiast w orzeczeniu ICC nr 5971
Sad Arbitrazowy wskazal, ze umowy sprzedazy i joint venture oraz umowy o udo-
stepnienie know-how sa ze sobg blisko powigzane i przedstawiajg wspolny cel, stad
tez mozliwe jest rozstrzygniecie o potraceniu®.

Warto réwniez zaznaczy¢, ze przestanka pewnosci roszczenia lub powigzania
wierzytelnosci co do potracenia wystepuje w réznym stopniu w ogélnych zbiorach
zasad prawa, tj. UPiCC, PECL, oraz DCFR (wskazane powyzej), ktére to mogg by¢
w ogole podstawa okreslajaca mozliwos¢ dokonania potracenia.

V. UNORMOWANIA W WYBRANYCH REGULAMINACH ARBITRAZOWYCH

W praktyce arbitrazowej fundamentalne znaczenie majg regulaminy stalych
sadow polubownych. Strony zazwyczaj powoluja si¢ na nie, zawierajagc umowe o ar-
bitraz, gdyz same nie reguluja oddzielnie kazdej kwestii procesowej w momencie za-
wierania umowy o arbitraz.

Jedna z najwazniejszych instytucji arbitrazowych w Polsce jest Sad Arbitrazowy
przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie (KiG) (SAKiG). Regulamin tego sadu
(z 14.10.2014 r. wraz z pdzn zm.) stanowi w § 29 pkt 4, ze pozwany jest upowaznio-
ny do podniesienia zarzutu potracenia do zakonczenia pierwszego posiedzenia, a po
jego zakonczeniu pozwany moze podnies¢ 6w zarzut, jednakze sad moze uznac go za
spozniony i odmowic jego rozpoznania, gdyby prowadzilo to do nadmiernego op6z-
nienia postepowania, chyba ze pozwany wskaze, ze nie byt zdolny do podniesienia
tego zarzutu wczesniej. Wspomniany przepis dopuszcza wigc mozliwos¢ podniesie-
nia zarzutu potracenia, jednak wyznaczajac ramy czasowe, w ktérych pozwany moze
dokona¢ takowego potracenia, a sad arbitrazowy nie ma kompetencji do odmowy
jego rozpatrzenia, o ile sadowi arbitrazowemu w ogoéle przystuguje kognicja do jego
rozpatrzenia ze wzgledu na zakres zapisu na sad polubowny. W przeciwienistwie do
postepowania cywilnego w Sadzie Arbitrazowym przy KIG pobierana jest optata od
zarzutu potracenia, co pokazuje, ze w praktyce jest to instytucja podobna do powddz-
twa wzajemnego.

33 A.Mourre, The Set-off..., s. 393.
34 Orzeczenie Sadu Arbitrazowego Izby Handlowej w Sofii z 1.10.1980 r. nr 60/180 wskazane w A. Mourre, The Set-off..., s. 391.
35 Orzeczenie ICC nr 5971 wskazane w A. Mourre, The Set—oﬁ'..., s.392.
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W kolejnej waznej w Polsce instytucji arbitrazowej, tj. w Sadzie Arbitrazowym
przy Konfederacji Lewiatan, zgodnie z § 19 pkt 3 regulaminu tego sadu (obowigzujacy
od 1.03.2012 r. wraz z pdzn zm.), pozwany réwniez moze zglosi¢ zarzut potracenia,
jednakze ramy czasowe sg okreslone tutaj jeszcze weziej i pozwany moze to zrobic wraz
z odpowiedzig na pozew lub odpowiedzig na pozew wzajemny. Natomiast w pdzniejszej
fazie postepowania, w przypadku zlozenia takowego zarzutu, zesp6l orzekajacy jest
kompetentny do rozstrzygnigcia tego zarzutu, o ile uzna to za uzasadnione. Réwniez
i ta instytucja arbitrazowa zréwnuje pod wzgledem finansowym instytucje potrace-
nia do pozwu wzajemnego. Z kolei regulamin Sadu Arbitrazowego przy Regionalnej
Izbie Gospodarczej w Katowicach z 31.05.2021 r. w § 25 pkt 3 wyznacza termin do
whiesienia zarzutu potracenia do czasu zamkniecia rozprawy.

Jesli za$ chodzi o zagraniczne instytucje arbitrazowe, to jednym z najcze-
$ciej uzywanych regulamindéw jest regulamin arbitrazowy UNCITRAL®. Stanowi on
w art. 21 pkt 3, ze strona moze w swojej obronie podnies$¢ zarzut potracenia, jesli
trybunal arbitrazowy jest jurysdykcyjnie wlasciwy do jego rozstrzygniecia. Ponadto,
w celu zapewnienia szybkosci i ekonomiki postgpowania, nakazuje podniesienie owego
zarzutu lub ztozenie powoddztwa wzajemnego w czasie wskazanym przez sklad orzeka-
jacy do przedstawienia odpowiedzi na pozew, a w pozniejszym czasie, jezeli trybunat
arbitrazowy stwierdzi, ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami.

Z kolei Hong Kong International Arbitration Centre w swoim regulaminie®”
dopuszcza mozliwos¢ podniesienia zarzutu potracenia, nie precyzujac, w jakim zakre-
sie sad polubowny jest wladny rozstrzygna¢ takowy zarzut. Wprowadza on podobne
ramy czasowe co Regulamin UNCITRAL, a takze podobnie jak 6w regulamin wska-
zuje okoliczno$ci faktyczne i prawne, ktdre pozwany musi przywola¢ wraz z zarzutem
potracenia. Oba regulaminy regulujg zardwno zarzut potracenia, jak i powodztwo
wzajemne w sposob praktycznie identyczny.

Natomiast Regulamin ICC* w art. 37 pkt 7 jeszcze bardziej splyca réznice
miedzy tymi instytucjami i nakazuje traktowa¢ zarzut potracenia jak powddztwo
wzajemne w zakresie, w jakim sad polubowny bedzie musial rozpatrzy¢ dodatkowe
okoliczno$ci. Jest to uregulowanie znajdujace si¢ w przepisie o kosztach postepowania,
stad tez mozna uznag, ze zarzut potracenia nie stanowi kluczowej kwestii dla autorow
tego regulaminu.

Podobnie tylko napomkneli o zarzucie potracenia autorzy VIAC Rules
of Arbitration and Mediation z 2021 r., uwzgledniajac go w przepisach o kosztach
oraz wskazujac, ze w trybie przyspieszonym pozwany moze podnies¢ taki zarzut
tylko do uplywu terminu na zlozenie odpowiedzi na pozew. ,,Komentatorzy do tego

36 UNCITRAL Arbitration Rules z 2013 r. wraz z pézn. zm.

37  HKIAC Administered Arbitration Rules z 2018 r.
38  ICC Rules of Arbitration z 2021 r.
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regulaminu wskazujg, ze zagadnienie to uznane zostalo przez autoréw regulaminéw
za zbyt skomplikowane, zwlaszcza w kontekscie arbitrazu miedzynarodowego, gdzie
zastosowanie mogg znalez¢ rozne systemy prawa materialnego, aby kwestie te uregu-
lowa¢ w regulaminie postepowania arbitrazowego™*.

W przypadku jednak regulaminu Sztokholmskiej Izby Handlowej* (SIAC) na-
lezy wraz z podniesieniem zarzutu potracenia wskaza¢ umowe o arbitraz, ktéra obo-
wigzuje w przypadku takowej wierzytelnosci przedstawianej do potracenia.

Natomiast uregulowanie Regulaminu Australijskiego Centrum
Miedzynarodowego Arbitrazu Handlowego przewiduje, ze roszczenie przedstawio-
ne do potracenia musi by¢ co najmniej powigzane z umowa*'.

Bardzo ciekawe i odmienne uregulowanie znajduje si¢ w Swiss Rules
of International Arbitration z 2021 r. Bowiem zgodnie z art. 23 pkt 5 tego regulami-
nu sad polubowny jest wladny rozstrzygna¢ zarzut potracenia bez wzgledu na to, czy
roszczenie przedstawiane do potracenia jest objete zakresem tego zapisu na sad po-
lubowny, na podstawie ktérego toczy sie postepowanie, albo w ogéle jakiegokolwiek
zapisu na sad polubowny, co jest wyrazem regulacji zawartej w art. 377 § 1 szwajcar-
skiego kodeksu postepowania cywilnego. Konsekwencja tego jest sytuacja prawna,
w ktorej jezeli w jednej umowie zawrzemy klauzule arbitrazowa, powolujac si¢ na staly
sad polubowny ustanowiony przez Swiss Chambers’ Arbitration Institution, to wtedy
de facto poddajemy pod kognicje tego sadu wszelkie ewentualne spory pomiedzy tymi
samymi podmiotami mogace wynikna¢ z réznych stosunkéw prawnych. Regulacja ta
bardzo rozszerza kompetencje sadu arbitrazowego i poprzez instytucje potracenia po-
zwala niejako oming¢ problem braku jurysdykeji sadu polubownego, ktéry powstatby
np. przy powddztwie.

VI. M0oZLIWOSC ROZSZERZENIA KOGNICJI SADU ARBITRAZOWEGO

W UMOWIE O ARBITRAZ

W zwigzku z wezes$niejszymi rozwazaniami i rozwigzaniem przyjetym w prawie
szwajcarskim powstaje pytanie, czy rozwigzanie to jest zasadne i powinno stanowi¢
wzor dla polskiego ustawodawcy oraz czy na gruncie obecnych przepiséw Kodeksu
postepowania cywilnego strony mogtyby w umowie ustanowi¢ podobne rozwigzanie,
a co za tym idzie — czy takie rozwigzanie mogloby si¢ znalez¢ w regulaminie statego
sadu polubownego.

Wprawdzie w doktrynie podnoszone jest, ze na gruncie polskich uregulowan
arbitrazowych istnieje mozliwos¢ wskazania w regulaminie sadu polubownego, ze

39  W.Jurcewicz (w:) Regulamin..., s. 292.
40  Rules of the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce z 2023 r.

41  Arbitration Rules of the Australian Centre for International Commercial Arbitration z 2021 r.
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jest on wlasciwy do rozstrzygniecia zarzutu potracenia w kazdym wypadku, nawet
jesli roszczenie jest sporne, a rozstrzygniecie owego sporu nie podlega kognicji tego
sadu*’. Niemniej jednak takie wskazanie prowadzitoby do okreslenia kognicji sadu
polubownego bardzo szeroko, niejako do wszystkich sporéw mogacych wynikna¢
pomiedzy tymi samymi podmiotami. Stad tez, moim zdaniem, dopuszczalnos¢ ta-
kiego rozwigzania jest watpliwa przy braku podobnego rozwigzania ustawowego jak
w szwajcarskim kodeksie postgpowania cywilnego®.

Z kolei nawet jesli takie rozwigzanie bytoby dopuszczalne, to powstaje pytanie,
czy byloby ono wlasciwe. W doktrynie podnosi sie, Ze takie rozwigzanie jest ryzykow-
ne, gdyz przyznaje zbyt szeroka jurysdykcje sgdom polubownym, a takze nie do kon-
ca realizuje postulat ekonomiki postgpowania*’. Warto zaznaczy¢, ze jesli roszczenie
jest sporne, to podniesienie zarzutu potracenia moze stanowic¢ element nieuczciwej
taktyki procesowej wlasnie w postepowaniu arbitrazowym. Jesli wiec trybunat nie
bedzie uprawniony do rozstrzygniecia sporu spoza umowy o arbitraz, czyli de facto
z zupelnie odmiennego stanu faktycznego, to wlasnie wtedy postepowanie arbitrazo-
we bedzie realizowa¢ postulat szybkosci i ekonomiki postgpowania.

Wydaje si¢ wigc, ze najszersze uprawnienia, ktore sad polubowny moégltby uzy-
ska¢ w zakresie mozliwosci rozstrzygniecia zarzutu potracenia, a jednoczesnie rozwia-
zanie to byloby celowe, to wprowadzenie ustawowo lub w regulaminach stalych insty-
tucji polubownych® kognicji do rozstrzygniecia o wysokosci lub istnieniu spornego
roszczenia wzajemnego, jezeli roszczenie to byloby w jakis sposéb zwigzane z przed-
miotem powodztwa lub wynikalo z tego samego stanu faktycznego. Byloby to de facto
odzwierciedleniem wskazanych powyzej orzeczen sadow arbitrazowych, ktére staraty
sie rozszerzy¢ klauzule arbitrazowe na oddzielne, lecz powigzane stosunki prawne.

Natomiast A. Olas wskazuje, ze w przypadku braku uregulowania kwestii za-
rzutu potragcenia w umowie o arbitraz (regulaminie stalego sadu arbitrazowego) to
sad arbitrazowy decyduje (zgodnie z zasadg autonomii proceduralnej w arbitrazu)
o mozliwosci rozpoznania tego zarzutu: czy jest to tylko srodek obrony i moze zo-
sta¢ rozpoznany, czy tez jest instrumentem dochodzenia roszczenia*. Autor jednak
wskazuje, ze wobec roznych koncepcji wystepujacych w doktrynie i orzecznictwie
strony powinny na etapie zawierania umowy o arbitraz zwréci¢ uwage na te kwestie:

42 M. Tomaszewski (w:) System Prawa Handlowego, t. 8, Arbitraz handlowy, red. A. Szumanski, Warszawa 2015, s. 379.
43 Zob. réwniez: postanowienie SN z 4.04.2012 r. (I CSK 354/11), Legalis nr 490982.

44 V. Pavic, Counterclaim and set-off in international commercial arbitration, https://anali.rs/xml/200-/2006¢/2006-3e/
Annals_2006_101-116.pdf (dostep: 18.10.2023 1.), s. 115.

45  Zob. M. Tomaszewski (w:) System..., s. 379-380.

46  Por. A. Olas, Kompetencja sqdu arbitrazowego..., s. 94.
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badz regulujac ja samodzielnie, badz poprzez odpowiedni wybor miejsca arbitrazu
i instytucji arbitrazowej*.

VII. PODSUMOWANIE

Wtasciwo$¢ do rozpoznania sporu miedzy stronami danego stosunku prawnego
w postepowaniu przed sagdem polubownym wynika z zawartej migdzy nimi umowy
o arbitraz. Umowa ta posiada swoj z gory okreslony zakres przedmiotowy, ktéry de-
cyduje o tym, czy w danym przypadku sad arbitrazowy jest wlasciwy. Sad polubowny
powinien z urzedu przestrzega¢ swojej wlasciwosci, gdyz w przeciwnym wypadku
naraza si¢ na uchylenie wydanego przez siebie wyroku przez sad panstwowy.

W konsekwencji sad polubowny zaréwno w Polsce, jak i w innych jurysdyk-
cjach posiada kognicje do rozpatrzenia zarzutu potracenia wyltacznie w przypadku,
gdy wierzytelnos¢ przedstawiona do potracenia jest pewna, czyli moze w takim po-
stepowaniu stanowi¢ element stanu faktycznego, lub kiedy spoér co do niej jest objety
zapisem na sad polubowny, czyli w przypadku, gdy ten sad wladny jest rozstrzygnac
spor co do istnienia i wysokosci takiej wierzytelno$ci. Wyjatkiem pod tym wzgledem
jest prawo szwajcarskie, ktore wprowadzilo zasade, ktéra rozszerzyla kognicje sadu
polubownego do rozstrzygania o potraceniu, nawet w przypadku gdy taka kognicja
nie wynika z samego zapisu na sad polubowny.

Niemniej jednak jezeli strony chcialyby mie¢ mozliwos$¢ obrony przed roszcze-
niem drugiej strony poprzez podniesienie zarzutu potracenia wierzytelnosci spornej
i nieobjetej stricte umowy o arbitraz (inny zakres przedmiotowy niz umowa zawiera-
jaca klauzule arbitrazowa), to w mojej ocenie w najszerszym zakresie moga to zrobic¢
poprzez wskazanie w umowie o arbitraz (badz wprost, badz poprzez odestanie do re-
gulaminu statego sadu arbitrazowego), ze sad arbitrazowy moze réwniez rozpoznac
zarzut potracenia w przypadku, gdy wierzytelnos¢ przedstawiana do potracenia jest
co najmniej powigzana z zakresem przedmiotowym umowy o arbitraz (in abstracto).

Zaznaczy¢ nalezy, ze prezentowane powyzej stanowisko jest raczej mniejszo$cio-
we, a polska doktryna i orzecznictwo w wigkszo$ci sprowadzaja zarzut potracenia do
zarzutu zaplaty i daja mozliwos¢ (wedle uznania arbitréw) lub nawet nakazuja sado-
wi arbitrazowemu rozpoznanie takiego zarzutu bez wzgledu na fakt, ze wierzytelnos¢
przedstawiona do potracenia nie jest objeta zapisem na sad polubowny.

Wreszcie sad arbitrazowy jest wtadny do rozstrzygniecia, jakie prawo jest wla-
$ciwe dla instytucji potracenia. Niejednolite w praktyce i doktrynie jest zapatrywanie,
czy w takim wypadku sad polubowny jest zobligowany do stosowania regutl kolizyj-
nych, a jesli tak, to jakich. W takim przypadku jednak wybor jakichkolwiek regut ko-
lizyjnych nie stanowilby rozwigzania uniwersalnego i jednoczesnie pozadanego, ze

47 A. Olas, Kompetencja sqdu arbitrazowego..., s. 97.
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wzgledu na zréznicowanie uregulowan odnoszacych sie do tej instytucji w zaleznosci
od modelu prawa, z ktérego si¢ wywodzi. Wydaje si¢ wiec zasadne dazenie do oparcia
w miedzynarodowym arbitrazu rozstrzygania sporéw w tej materii na stosowaniu przez
sad polubowny ogélnych zasad prawa, szczegétowo spisanych w aktach typu soft law.
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his dissertation on arbitration and private international law.
ABSTRACT
Keywords: arbitration, set-off; set-off defence, competence, arbitration clause

Possibility of arbitration tribunal examining
the defence of set-off

The purpose of this article is to review the issue of the set-off defence in arbitra-
tion. While it is generally accepted that the defence of set-off is not intended to be
a means of asserting a disputed claim, in practice it is often used for that purpose.
Consequently, the claim presented for set-off must be covered by the arbitration
clause in order for the tribunal to have jurisdiction to examine the set-off defence.
Otherwise, an award made in such a case can be set aside as having been made on
a matter not covered by the arbitration agreement.
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Pojecia kluczowe: zamiar, umowa na okres probny, nowelizacja Kodeksu pracy

Maltgorzata Grzeskow

Zamiar zawarcia kolejnej umowy o prace

po ustaniu okresu probnego

ABSTRAKT

W ostatnim czasie Kodeks pracy ulegl istotnym zmianom. Kierunek wyznaczony
przez kolejne nowelizacje nalezy oceni¢ co do zasady pozytywnie, jednak poszcze-
golne nowe regulacje moga budzic liczne watpliwosci interpretacyjne. Przedmiotem
niniejszego artykulu jest analiza zamiaru deklarowanego przez strony stosunku
pracy przy nawiazywaniu umowy o prace na okres probny. Jest to nowy obowiazek,
poprzez ktory ustawodawca chce limitowa¢ dlugos¢ okresu probnego. W praktyce
konsekwencje braku realizacji tego zamiaru beda niezwykle trudne do oceny.

I. NOWELIZACJA

W kwietniu 2023 r. weszla w zycie nowelizacja Kodeksu pracy, ktéra miata na
celu implementacje dwdch unijnych dyrektyw, tj. dyrektywy Parlamentu Europejskiego
iRady (UE) 2019/1152 220.06.2019 r. w sprawie przejrzystych i przewidywalnych wa-
runkow pracy w Unii Europejskiej' oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2019/1158 z 20.06.2019 r. w sprawie rownowagi miedzy Zyciem zawodowym
a prywatnym rodzicow i opiekunéw oraz uchylajacej dyrektywe Rady 2010/18/UE>.

Zmiany wprowadzone tg nowelizacja dotycza m.in. umowy na okres prébny.
Modyfikacje wprowadzone w obszarze tej umowy polegaja przede wszystkim na skré-
ceniu dopuszczalnego okresu probnego i powigzaniu jego maksymalnej dtugosci z per-
spektywa dalszego zatrudnienia pracownika u danego pracodawcy. Przyjecie przez
polskiego ustawodawce wiasnie takich zmian znajduje podstawy w regulacji dyrektywy
2019/1152. Zgodnie z art. 8 ust. 2 tej dyrektywy: ,W przypadku stosunkéw pracy na
czas okre$lony panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby dlugos¢ takiego okresu probne-
go byla wspoimierna do przewidywanego czasu trwania umowy i do charakteru pracy

1 Dz. Urz. UEL 186 z 11.07.2019 1., 5. 105.
2 Dz. Urz. UEL 188 2 12.07.2019 1., s. 79.
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(...)% Jak natomiast wskazano w jej motywie 28: ,,Znaczna liczba panstw cztonkow-
skich ustanowita powszechny maksymalny czas trwania okresu prébnego od trzech do
sze$ciu miesiecy, ktory nalezy uznaé za rozsadny. (...) W przypadku stosunkéw pracy
na czas okreslony kroétszy niz 12 miesiecy panstwa cztonkowskie powinny zapewnic,
by dlugos¢ okresu probnego byla odpowiednia i wspdtmierna do przewidywanego
czasu trwania umowy i do charakteru pracy. Jezeli jest to przewidziane prawem kra-
jowym lub praktyka krajowa, pracownicy powinni mie¢ mozliwosé¢ zaliczenia okresu
probnego do okresu nabywania praw pracowniczych”.

O ile dyrektywa 2019/1152 nalozyla na panstwa cztonkowskie obowiazek za-
pewnienia, aby dlugo$¢ okresu probnego byta wspétmierna do przewidywanego czasu
trwania umowy i do charakteru pracy, o tyle polski ustawodawca zdecydowat si¢ na
implementacje tej regulacji w oparciu o instytucje ,zamiaru”. Zamiar zawarcia umo-
wy o prace po okresie probnym jest zatem kluczowy dla okreslenia dopuszczalnej
diugosci okresu proby.

Stosowanie przepiséw w obecnym ksztalcie, a zwlaszcza interpretacja pojecia za-
miaru stron stosunku pracy, moze przysparzac licznych probleméw interpretacyjnych.
W szczegdlnosci moga pojawic si¢ pytania: 1) na jaki moment zamiar powinien by¢
ustalony, 2) czy zamiar moze ulec zmianie w czasie lub po okresie préby, 3) czy (i ewen-
tualnie jakie) pracodawca (pracownik) ponosi konsekwencje w przypadku niezreali-
zowania deklarowanego zamiaru.

II. UMOWA NA OKRES PROBNY — OGOLNA CHARAKTERYSTYKA

Umowa na okres probny jest jednym z rodzajow umowy o prace, ktorej celem
jest umozliwienie pracodawcy sprawdzenia kwalifikacji pracownika i mozliwosci
jego zatrudnienia w celu wykonywania pracy okreslonego rodzaju (art. 25 § 2 k.p.).
Ten rodzaj umowy ma swoje spoleczno-gospodarcze przeznaczenie oraz funkcje
w systemie prawa pracy’. Celem umowy na okres prébny jest ,wyprébowanie” pra-
cownika. Dotychczas w literaturze wskazywano, ze w umowie na okres probny stro-
ny nie moga z gory zobowigza¢ si¢ do zawarcia po uptywie okresu prébnego umowy
o pracg innego rodzaju (na czas nieokreslony, okreslony). ,Byloby to sprzeczne
z przeznaczeniem prébnego stosunku pracy. Umowa na okres probny nie moze wiec
by¢ réwnocze$nie umowgq przedwstepna, zawierajacg przyrzeczenie zawarcia w przy-
sztosci innej umowy o prace”™.

Cel umowy na okres prébny uzasadnia jej limitowanie®. W zadnym wypadku
(podobnie jak przed nowelizacja) strony umowy na okres prébny nie moga okresli¢

3 M. Tomaszewska (w:) Kodeks pracy. Komentarz. t. 1, art. 1-93, red. K. W. Baran, Warszawa 2022, art. 25.
4 G. Gozdziewicz, T. Zielinski (w:) Kodeks pracy. Komentarz, red. L. Florek, Warszawa 2017, art. 25.
5 K. Jaskowski (w:) E. Maniewska, K. Jaskowski, Kodeks pracy. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 25.
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czasu trwania takiej umowy na okres przekraczajacy trzy miesigce. W rzeczywistosci
okres ten moze by¢ jednak dluzszy - umowa ta bedzie trwata dtuzej w przypadku, gdy
strony uzgodnia, ze umowe te przedluza si¢ o czas urlopu, a takze o czas innej uspra-
wiedliwionej nieobecnosci pracownika w pracy, jezeli wystapia takie nieobecnosci
(art. 25 § 2' k.p.). W pozostatych przypadkach, w razie zastosowania zbyt dlugiego
okresu probnego, nalezy uzna¢ niewazno$¢ tej umowy w czesci, ktora przekracza do-
zwolony czas jej trwania (art. 18 § 2 k.p.). Zatem w tych okolicznoséciach ponadnor-
matywna cze$¢ umowy na okres probny przeksztalca sie w umowe na czas okreslony®.

Prawidtowa implementacja dyrektywy 2019/1152 wymagata od polskiego usta-
wodawcy powigzania maksymalnego okresu probnego z przewidywanym czasem
trwania umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta po okresie probnym. W oparciu o aktualng
regulacje przepisu art. 25 k.p. umowe o prace na okres probny zawiera si¢ na okres
nieprzekraczajacy: 1) 1 miesigca — w przypadku zamiaru zawarcia umowy o prace na
czas okreslony krétszy niz 6 miesiecy; 2) 2 miesigcy — w przypadku zamiaru zawar-
cia umowy o prace na czas okreslony wynoszacy co najmniej 6 miesiecy i krétszy niz
12 miesigcy (art. 25 § 2> k.p.). Ustawodawca nie zdecydowat si¢ natomiast na uregulo-
wanie sytuacji, w ktorej strony zamierzaja zawrze¢ umowe na czas nieokreslony bez-
posrednio po okresie probnym. W takim przypadku nalezy dopusci¢ ustalenie przez
strony maksymalnego (3-miesi¢cznego) okresu probnego’.

Pracodawca i pracownik moga jednokrotnie wydiuzy¢ w umowie o prace na
okres probny okresy 1- i 2-miesigczne, nie wigcej jednak niz o 1 miesiac, jezeli jest
to uzasadnione rodzajem pracy (art. 25 § 2° k.p.). Z przepisu art. 29 § 1 pkt 6 b) k.p.
wynika, ze w takim przypadku strony umowy na okres prébny powinny juz w samej
umowie na okres probny zawrzec postanowienie o jej wydtuzeniu. Przez rodzaj pracy,
o ktéorym mowa w tym przepisie, nalezy rozumie¢ ,,zesp6ot czynnosci nalezacych do
obowigzkéw pracownika zwigzanych z zajmowanym stanowiskiem™.

Podobnie jak przed analizowang nowelizacjg, ponowne zawarcie umowy o prace
na okres probny z tym samym pracownikiem jest dopuszczalne, jezeli pracownik ma
by¢ zatrudniony w celu wykonywania innego rodzaju pracy. Z Kodeksu pracy zniknefa
natomiast przestanka ponownego zawarcia umowy na okres probny po uptywie trzech
lat od dnia rozwigzania lub wygasniecia poprzedniej umowy o prace. Zmiana w tym
zakresie wynikala z koniecznos$ci dostosowania polskiej regulacji do przepisu art. 8
ust. 2 (zdanie drugie) dyrektywy 2019/1152, zgodnie z ktérym w przypadku ponowne-
go zawarcia umowy na to samo stanowisko i dotyczacej takich samych funkgji i zadan,
stosunek pracy nie moze by¢ uzalezniony od nowego okresu probnego.

6 K. Jaskowski (w:) E. Maniewska, K. Jaskowski, Kodeks pracy. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 25.
7 Szerzej: K. Jaskowski (w:) E. Maniewska, K. Jaskowski, Kodeks pracy. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 25.
8 K. Stefanski (w:) Kodeks pracy. Komentarz, t. 2, Art. 94-304(5), red. K. W. Baran, Warszawa 2022, art. 140.
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III. INTERPRETACJA ZAMIARU

II1.I. ZAMIAR - DEFINICJA I ZNACZENIE W PRAWIE PRYWATNYM

Zgodnie z definicja stownikowg ,,zamiar” oznacza ,,to, co kto§ zamierza zrobic¢™.

Pojecie zamiaru wystepuje czesciej w prawie karnym i wlasnie w tej galezi
prawa znajduje szerokie opracowanie zaréwno w literaturze, jak i orzecznictwie.
W kontekscie ,,zamiaru”, ktory pojawit si¢ w regulacji art. 25 k.p., zdecydowanie bar-
dziej przydatna jest jednak analiza tego terminu w ujgciu prawa prywatnego. Zamiar
w prawie cywilnym (w obszarze odpowiedzialnosci) utozsamiany jest z subiektywnym
elementem winy przejawiajacym si¢ w umyslnosci (zamiar bezposredni lub ewentu-
alny)'. Kryterium zamiaru literalnie pojawia sie rowniez w przepisie art. 65 § 2 k.c.,
zgodnie z ktérym: ,W umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron
i cel umowy, anizeli opierac si¢ na jej dostownym brzmieniu” W tym sensie zamiar
stron umowy rozumiany jest jako rzeczywiste uzgodnione intencje stron co do skut-
kéw prawnych, ktére maja nastapi¢ w zwiazku z zawarciem umowy. Przy czym istotna
w tych okolicznosciach jest chwila ztozenia o$wiadczenia woli przez strony (a nie poz-
niej wyrazone intencje)''. Kolejnym przykladem wystepowania zamiaru w przepisach
Kodeksu cywilnego jest regulacja przepisu art. 25 k.c. (domicilium). W tym przepisie
animus manendi, czyli element subiektywny w postaci zamiaru, interpretowany jest
w sposéb zobiektywizowany, tj. z punktu widzenia typowego obserwatora'? (a nie
z subiektywnej perspektywy stron umowy).

Zamiar, o ktérym mowa w przepisie art. 25 § 2* k.p., powinien by¢ analizowa-
ny z punktu widzenia obu stron stosunku pracy, tj. zgodnego zamiaru pracodawcy
i pracownika. Gdyby intencja ustawodawcy byta inna (tj. gdyby chodzito jedynie
o zamiar pracodawcy lub pracownika), z pewnoscig znalaztoby to odzwierciedlenie
w tredci przepisu. Zamiar ten nalezy rozumie¢ jako wola ukierunkowania zacho-
wania stron na osiggnigcie okreslonego celu i sterowanie tym zachowaniem. Na za-
miar sklada si¢ wiec warunkowane wyobrazenie celu (strona intelektualna) i dazenie
oparte na motywacji jego osiggniecia (strona woluntatywna). Do takiej interpretacji
zamiaru prowadzi analiza przepisu art. 25 § 22 k.p. przez prymat positkowo stoso-
wanych regulacji prawa cywilnego z obszaru wykladni sktadanych oswiadczen woli
(art. 65 k.c. w zw. z art. 300 k.p.).

9 https://sjp.pwn.pl/slowniki/zamiar.html

10 Szerzej: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2011, s. 706.

11 P Nazaruk (w:) Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. J. Ciszewski, LEX/el. 2023, art. 65.

12 A.Lutkiewicz-Rucinska (w:) Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak, LEX/el. 2023, art. 25.

66 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.06.5



Artykuly Malgorzata Grzeskow

W literaturze prawa cywilnego wskazuje sie, ze kryteria interpretacji o§wiadczen
akcentuja taki sposob rozumienia tresci o$wiadczen woli, jaki moze by¢ zrekonstru-
owany na podstawie zewnetrznych, weryfikowalnych regul znaczeniowych zwigzanych
z kontekstem, w jakim dochodzi do zlozenia o$§wiadczenia woli®’. Zamiar stron stosun-
ku pracy réwniez powinien by¢ analizowany w sposéb zobiektywizowany, tj. z punktu
widzenia typowego obserwatora. Wylacznie subiektywna analiza tego zamiaru mogtaby
bowiem doprowadzi¢ do tatwego obejscia przepisu art. 25 § 2> k.p. Kryterium istnie-
nia zamiaru o okreslonej tresci powinno by¢ wiec oceniane w kontekscie catoksztat-
tu zachowania obu stron stosunku pracy. Takie rozumienie tego zamiaru uzasadnia
potrzeba ochrony pracownika i w sposéb posredni wynika z przepisu art. 18 § 1 k.p.

Zamiar, o ktérym mowa w przepisie art. 25 § 22 k.p., powinien by¢ wyrazony
w umowie na okres probny, jednak jedynie w przypadkach zawarcia umowy na okres
probny nieprzekraczajacy: 1) 1 miesigca — w przypadku zamiaru zawarcia umowy
o prace na czas okreslony krdtszy niz 6 miesiecy; 2) 2 miesiecy — w przypadku zamia-
ru zawarcia umowy o prace na czas okreslony wynoszacy co najmniej 6 miesiecy i
krotszy niz 12 miesigcy (art. 29 § 1 pkt 6 b k.p.). Kaskadowa konstrukcja tej regulacji
(przepis art. 29 § 1 pkt 6 b k.p. odsyta do przepisu art. 25 § 2* k.p.) sprawia, ze przy-
wolana regulacja jest bardzo nieprecyzyjna. Pojawiajg si¢ bowiem watpliwosci doty-
czace tego, czy strony stosunku pracy majg obowigzek wskazywac¢ w umowie na okres
probny swoj zamiar w przypadkach, gdy: 1) strony zamierzajg zawrze¢ po okresie
probnym umowe na okres przekraczajacy 2 miesigce, 2) strony zawieraja umowe na
okres probny nieprzekraczajacy 1 miesiaca, jednak z zamiarem zawarcia po okresie
probnym umowy na okres co najmniej 12 miesigcy, 3) strony zawieraja umowe na
okres probny nieprzekraczajacy 2 miesiecy, jednak z zamiarem zawarcia po okresie
probnym umowy na okres co najmniej 12 miesiecy. W zadnym z przedstawionych
wyzej przypadkow nie zostata spetniona dyspozycja przepisu art. 29 § 1 pkt 6 b k.p.
wzw. z art. 25 § 22 k.p., co sugeruje, ze w zadnym z przedstawionych przypadkow nie
zachodzi wigc potrzeba wskazywania w umowie zamiaru zawarcia umowy na czas
okreslony po zakonczonym okresie probnym. Fakt, ze w okreslonych sytuacjach stro-
ny nie maja obowigzku wskazywania swojego zamiaru w samej umowie, nie oznacza
jednak, ze taki zamiar nie musi istnie¢. W przypadku braku wyraznego zapisu w umo-
wie, zamiar stron powinien wynika¢ z zachowania pracodawcy i pracownika. Nie ma
jednak watpliwosci, ze w takich okolicznosciach dowodzenie istnienia konkretnego
zamiaru bedzie bardzo trudne.

13 M. Safjan (w:) Kodeks cywilny, red. K. Pietrzykowski, 2018, t. 1, kom. do art. 65.
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III.II. AKTUALNOSC ZAMIARU I MOZLIWOSC JEGO ZMIANY

Zamiar stron stosunku pracy co do dalszego zatrudnienia po okresie probnym
powinien by¢ ustalony na moment zawierania umowy na okres probny. W ten sposdb
ustalony moment oceny zamiaru nalezy jednak zestawi¢ z samym celem umowy na
okres probny. Analiza tej kwestii wydaje sie bowiem potrzebna w kontekscie ustalenia
dopuszczalnosci zmiany zamiaru.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie: ,Umowa na okres probny ma sprawdzac przy-
gotowanie pracownika do wykonywania pracy okreslonego rodzaju. Cechg charakte-
rystyczng umowy na okres probny jest jej «ustugowy» charakter wobec pozostatych
umoéw. Bezposrednim celem tej umowy nie jest bowiem osiagniecie gospodarczego
celu zatrudnienia w sposob wlasciwy dla kazdej z uméw wymienionych w art. 25
§ 1 k.p., ale «<wyprobowanie» pracownika przed nawigzaniem wlasciwego zatrudnienia,
tzn. sprawdzenie jego przydatnosci na zajmowanym stanowisku i zapewnienie niekfo-
potliwego (automatycznego) rozwigzania umowy w razie niepomyslnego wyniku proby.
Dlatego umowa na okres probny, jezeli strony decyduja si¢ na jej zawarcie, z reguly
poprzedza umowe innego rodzaju, ktdra nawigzuje si¢ w razie pomyslnego wyniku
proby”'*. Majac zatem na wzgledzie cel umowy na okres probny, przepis art. 25 k.p.
nalezy interpretowaé w ten sposdb, Zze umowe o prace na okres probny zawiera si¢
na okres nieprzekraczajacy: 1) 1 miesigca — w przypadku zamiaru zawarcia umowy
o prace na czas okreslony krotszy niz 6 miesiecy, 2) 2 miesiecy — w przypadku za-
miaru zawarcia umowy o prace na czas okreslony wynoszacy co najmniej 6 miesiecy
i krétszy niz 12 miesiecy oraz 3) 3 miesigcy — w przypadku zamiaru zawarcia umowy
o prace na czas okreslony wynoszacy co najmniej 12 miesigcy oraz na czas nieokre-
slony. Z takim jednak zastrzezeniem, ze w kazdym z tych przypadkéw zamiar stron
powinien mie¢ charakter wigzacy (tj. powinien rodzi¢ okreslone zobowiazanie po
stronie pracodawcy i pracownika) jedynie pod warunkiem, ze kwalifikacje pracow-
nika i mozliwosci jego zatrudnienia w celu wykonywania okreslonego rodzaju pracy
zostang potwierdzone w okresie proby.

Konkludujac te cz¢$¢ rozwazan, nalezy uzna, ze strony stosunku pracy nie maja
mozliwosci zmiany poczatkowo deklarowanego zamiaru w okresie préby lub po jego
zakonczeniu. Jednak w przypadku niepotwierdzenia kwalifikacji pracownika lub moz-
liwosci jego zatrudnienia w okresie trwania umowy na okres probny istniejg jednak
podstawy, by nie nawiagzywac z pracownikiem dalszej wspdtpracy (mimo uprzednio
wyrazonego zamiaru). W $wietle takiej interpretacji ewentualne nienawigzanie umowy
na deklarowany uprzednio okres (po okresie proby) nie oznacza wiec zmiany zamiaru
(ktdry oceniany jest jedynie na moment zawierania umowy na okres prébny), a swiad-
czy o niepotwierdzeniu kwalifikacji lub braku mozliwosci zatrudnienia pracownika.

14 Wyrok SN 2 4.09.2013 r. (I PK 358/12), OSNP 2014/5, poz. 70.
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Warto rowniez zauwazy¢, ze oprocz negatywnej oceny pracy pracownika dokonanej
przez pracodawce moze wystapic¢ rowniez sytuacja, w ktérej sam pracownik nie bedzie
zainteresowany nawigzaniem stosunku pracy po uptywie okresu proby. Okres proby
moze bowiem stuzy¢ réwniez pracownikowi, ktéry w tym czasie negatywnie oceni
swoja wspodlprace z pracodawcg i nie bedzie chcial nawigza¢ z nim kolejnej umowy.

ITI.III. KONSEKWENCJE NIEWYWIAZANIA SIE Z ZAMIARU WOBEC DRUGIE]J
STRONY STOSUNKU PRACY

Zamiar w umowie zawieranej na okres probny deklarowany jest zaréwno przez
pracodawce, jak i pracownika. Konsekwencje braku jego realizacji nalezy zatem ustali¢
w odniesieniu do obu stron stosunku pracy.

Analizy wymagaja sytuacje, w ktorych pracodawca odmawia zatrudniania pra-
cownika pomimo uprzednio deklarowanego zamiaru jego zatrudnienia na wskazany
okres. W tych okolicznosciach rozwazenia wymagaja dwa przypadki: 1) pracodawca
nie nawigzuje po okresie proby stosunku pracy na deklarowany okres w sytuacji, gdy
pracownik rowniez odmawia kontynuowania wspodtpracy; 2) pracodawca nie nawig-
zuje po okresie proby stosunku pracy na deklarowany okres w sytuacji, gdy pracownik
jest gotowy kontynuowac taka wspdtprace. W obu wyzej wymienionych przypadkach
nienawigzanie stosunku pracy po okresie proby nalezy uznac za dopuszczalne w sy-
tuacji negatywnej oceny pracy pracownika dokonanej przez pracodawce (w oparciu
o przepis art. 25 § 2 k.p.). W pierwszej sytuacji (tj. w okoliczno$ciach, w ktérych za-
réwno pracodawca, jak i pracownik nie chcg nawigza¢ kolejnego stosunku pracy)
poczatkowo zadeklarowany (przy nawigzywaniu umowy o prace na okres prébny)
zamiar zawarcia kolejnej umowy o prace nie bedzie rodzil obowigzku pracy. Byloby
to bowiem oczywiscie sprzeczne z podstawowa zasada prawa pracy, tj. zasada wol-
nosci pracy. W mysl przepisu art. 11 k.p.: ,Nawigzanie stosunku pracy oraz ustalenie
warunkow pracy i placy, bez wzgledu na podstawe prawng tego stosunku, wymaga
zgodnego o$wiadczenia woli pracodawcy i pracownika”. W drugim z przedstawio-
nych przypadkéw mozna natomiast rozwazy¢ przystugiwanie pracownikowi okre-
$lonych instrumentéw prawnych w celu ochrony jego praw. Jednym z nich moze by¢
skorzystanie z przepisu art. 29* § 3 k.p., ktory stanowi, ze: ,Jezeli pracownik uwa-
Za, Ze przyczyna rozwigzania umowy o prace na okres probny za wypowiedzeniem
albo zastosowania dzialania majacego skutek réwnowazny z rozwigzaniem umowy
o prace bylo jednoczesne pozostawanie w stosunku pracy z innym pracodawcy lub
jednoczesne pozostawanie w stosunku prawnym innym niz stosunek pracy, lub do-
chodzenie udzielenia informacji, o ktérych mowa w art. 29 § 3, 3% i 3° oraz art. 291
§ 214, lub skorzystanie z praw, o ktérych mowa w art. 94'%, moze, w terminie 7 dni od
dnia zlozenia o§wiadczenia woli pracodawcy o rozwigzaniu umowy o prace na okres
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probny za wypowiedzeniem albo zastosowania dziatania majacego skutek rownowazny
z rozwigzaniem umowy o prace, ztozy¢ do pracodawcy wniosek w postaci papiero-
wej lub elektronicznej o wskazanie przyczyny uzasadniajacej to rozwiazanie umowy
o pracg albo zastosowanie dzialania”. W przedstawionej sytuacji ,,niewywigzanie si¢”
z deklarowanego poczatkowo zamiaru mozna bowiem uzna¢ za dzialanie majace
skutek réwnowazny z rozwigzaniem umowy o prace. Dalej idacym instrumentem,
ktéry mogltby przystugiwacé pracownikowi, jest roszczenie o charakterze odszkodo-
wawczym. W tej sytuacji zasadne byloby wykorzystanie przepisu art. 300 k.p., ktory
uprawnia do skorzystania z regulacji Kodeksu cywilnego. Pracownik méglby zatem
(pod warunkiem udowodnienia wszystkich przestanek odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej) dochodzi¢ od pracodawcy odszkodowania. W gre mogtaby tu wchodzi¢
zaréwno odpowiedzialno$¢ kontraktowa, jak réwniez odpowiedzialnos¢ deliktowa
pracodawcy. W odniesieniu do odpowiedzialnosci kontraktowej w gre wchodzita-
by przede wszystkim odpowiedzialno$¢ w ramach ujemnego interesu umownego.
LW judykaturze i piémiennictwie rozréznia si¢ odpowiedzialno$¢ za szkode w grani-
cach dodatniego oraz ujemnego interesu umownego. Szkoda w granicach pozytyw-
nego interesu umownego obejmuje uszczerbek powstaly wskutek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania. Natomiast negatywnym interesem umownym
okresla sie szkode powstalg przez niedojscie do skutku zamierzonej umowy. Szkoda
w granicach ujemnego interesu umownego obejmuje wiec gléwnie wydatki poniesio-
ne dla jej zawarcia. Przyja¢ trzeba, iz obowigzek odszkodowawczy dtuznika ogranicza
sie do nastepstw, ktére w chwili zawarcia umowy byly do przewidzenia w normalnym
toku rzeczy, oraz tych, ktére mozna bylo rozsadnie przewidzie¢ na podstawie wiedzy
o szczegdlnych okolicznosciach danego przypadku™?. W obu rodzajach odpowiedzial-
nosci kwestia kluczowa bedzie udowodnienie tego, czy faktycznie zaistniaty przestanki
uprawniajace do negatywnej oceny tego pracownika w oparciu o przepis art. 25 § 2 k.p.
W przypadku wykazania tych okolicznosci, tj. w przypadku wykazania przez praco-
dawce, ze pracownik nie ma odpowiednich kwalifikacji lub nie ma mozliwosci jego
zatrudnienia w celu wykonywania okreslonego rodzaju pracy, pracodawca mogiby od
tej odpowiedzialnosci si¢ uwolnic.

W koncu, najdalej idacym roszczeniem, ktére mogloby przystugiwaé pracow-
nikowi, jest roszczenie o nawigzanie stosunku pracy (zgodnie z zamiarem deklaro-
wanym w umowie na okres probny). To roszczenie wymaga poglebionej analizy jego
ewentualnych podstaw. Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie: ,W prawie pracy roszczenie
o zatrudnienie, o zatrudnienie na okreslonym stanowisku lub o awans ma charakter
wyjatkowy. Podstawowa zasadg prawa pracy jest bowiem to, ze nawigzanie stosunku
pracy oraz ustalenie warunkow pracy i placy, bez wzgledu na podstawe prawna tego
stosunku, wymaga zgodnego oswiadczenia woli pracodawcy i pracownika (art. 11

15 Wyrok SR w Kamiennej Gérze z 30.11.2016 r. (I C 663/16), LEX nr 2171333.
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k.p.). Dlatego, z reguly nikt nie ma roszczenia o zatrudnienie na konkretnym stano-
wisku pracy, a osoba juz zatrudniona (pracownik) nie moze skutecznie zada¢ nowego,
korzystniejszego uksztaltowania tresci stosunku pracy, w tym zajecia wyzszego stano-
wiska, jezeli pracodawca nie godzi si¢ na taka zmiane. Odmienna sytuacja moze mie¢
miejsce jedynie wtedy, gdy roszczenie o nawigzanie stosunku pracy na konkretnym
stanowisku wynika z przepiséw prawa lub zobowigzania przyjetego przez pracodaw-
ce (...)”"%. Mozliwo$¢ dochodzenia przez pracownika roszczenia o zawarcie umowy
o prace zostala potwierdzona w kontekscie niewywigzywania si¢ przez pracodawce
z zawartej umowy przedwstepnej o prace'’. W przypadku przedwstepnej umowy
o prace mozna jednak méwi¢ o wyraznym zobowigzaniu, ktérego podjal si¢ praco-
dawca. Przedwstgpna umowa o prace powinna bowiem wyraza¢ zobowigzanie obu
stron (pracownika i pracodawcy) do zawarcia oznaczonej umowy o prace, a takze
okreslac istotne postanowienia tej umowy. Umowa przedwstepna niespelniajgca tych
wymagan jest niewazna'®. ,,Zawarcie umowy przedwstepnej, przewidujacej zawarcie
w przyszlosci umowy o prace, daje stronom uprawnienia okreslone przepisami pra-
wa cywilnego w celu prawidtowej realizacji zobowigzan przyjetych w tresci umowy
przedwstepnej. Jezeli (przyszly) pracodawca uchyla si¢ od zawarcia przyrzeczonej
umowy o prace, to (przyszlemu) pracownikowi przystuguje albo roszczenie o zawarcie
umowy przyrzeczonej (art. 390 § 2 k.c.), albo roszczenie o naprawienie szkody, ktd-
rag poniost przez to, ze liczyl na zawarcie umowy przyrzeczonej (art. 390 § 1 k.c.)”".
Poréwnujac przedwstepng umowe o prace do zamiaru deklarowanego w umowie na
okres probny, nalezy uzna¢, ze w tym drugim przypadku deklarowany zamiar nie sta-
nowi jednoznacznego zobowigzania. O istnieniu konkretnego zobowigzania mozna
wiec méwic jedynie w przypadku zrealizowania zamiaru, ktéry ze swojej istoty odnosi
sie do przysztosci. Dlatego tez nalezy odrzuci¢ mozliwo$¢ dochodzenia przez pracow-
nika roszczenia o nawigzanie stosunku pracy.

W przypadku, gdy to pracownik (wbrew poczatkowo deklarowanemu zamia-
rowi) nie chce nawigzac z pracodawca kolejnego stosunku pracy po uptywie okresu
probnego, wydaje sie, ze (z uwagi na zasade wolnosci pracy) w gre moze wchodzi¢
jedynie odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza tego pracownika. Podobnie jak pracow-
nik, pracodawca musialby wowczas wykaza¢ wszelkie przestanki odpowiedzialnosci
deliktowej badz kontraktowej. Watpliwo$ci moze natomiast budzic to, czy pracownik
moglby sie od tej odpowiedzialnosci uwolni¢, powotujac si¢ na cel umowy na okres
probny, tj. poprzez wykazanie, Ze okres proby nie potwierdzit posiadanych przez niego
kwalifikacji, badz mozliwo$ci zatrudnienia w celu wykonywania okreslonego rodzaju

16  Postanowienie SN z 27.04.2021 r. (III PSK 38/21), LEX nr 3358870.

17 Uchwata SN z 21.06.1972 r. (IIl PZP OSN CP).

18  Wyrok SA w Katowicach z 14.01.2000 r. (I ACa 914/99), OSA 2001/2, poz. 8.
19 Wyrok SN z17.07.2009 r. (I PK 26/09), OSNP 2011/5-6, poz. 73.
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pracy. Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy blizej przyjrzec si¢ istocie samej umowy
na okres probny. Regulacja tego rodzaju umowy, a w szczegdlnosci limitowanie dtu-
gosci okresu probnego, zostata uksztalttowana przede wszystkim w sposob, ktéry ma
na celu unikniecie stawiania pracownika w mniej korzystnej pozycji wobec domina-
cji pracodawcy. Nie zmienia to jednak faktu, ze w nastepstwie odbytego okresu proby
to pracownik moze stwierdzi¢, ze nie posiada odpowiednich kwalifikacji lub nie ma
mozliwosci jego zatrudnienia w celu wykonywania okreslonego rodzaju pracy. Tym
bardziej, ze ustawodawca w przepisie art. 25 § 2 k.p. nie uniemozliwia dokonania ne-
gatywnej oceny pracownika na podstawie tego przepisu przez samego pracownika. Nie
jest sytuacja wyjatkowa okolicznos¢, w ktorej to pracownik w toku okresu probnego
dochodzi do wniosku, ze nie sprawdzi si¢ na oferowanym przez pracodawce stano-
wisku. W $wietle powyzszych ustalen nalezy zatem uznac, ze réwniez pracownik ma
mozliwo$¢ powolywania sie na cel umowy na okres probny, ktéry moze uzasadniaé
nienawigzanie umowy o prace po zakonczonym okresie probnym (mimo poczatkowo
zadeklarowanego zamiaru).

IV. KONKLUZJE

Przeprowadzona w artykule analiza pozwolila na sformutowanie nastepujacych

konkluzji:

1. Zamiar formulowany przez strony stosunku pracy przy zawieraniu umo-
wy o prace na okres probny ma charakter wigzacy, pod warunkiem jednak
pozytywnego przebiegu okresu préby, tj. pod warunkiem potwierdzenia
w tym okresie kwalifikacji pracownika oraz mozliwosci jego zatrudnienia
w celu wykonywania okreslonego rodzaju pracy.

2. Podobnie jak w przypadku domicilium, zamiar w kontekscie art. 25
§ 22 k.p. nalezy rozumie¢ nie jako wole wewnetrzng, ale wole dajaca sie okre-
$li¢ na podstawie obiektywnych, mozliwych do stwierdzenia okolicznosci.
Przy ustalaniu zamiaru nie mozna poprzestawac tylko na o§wiadczeniach
zainteresowanych osob*.

3. Zamiar stron stosunku pracy co do zawarcia umowy o prace po zakoncze-
niu okresu prébnego ustala si¢ na moment zawierania umowy na okres
probny. Strony stosunku pracy nie maja mozliwodci zmiany poczatkowo
deklarowanego zamiaru w okresie proby lub po jego zakonczeniu. W sytu-
acji niepotwierdzenia kwalifikacji pracownika lub braku mozliwosci jego
zatrudnienia w celu wykonywania okreslonego rodzaju pracy istnieja jednak
podstawy, by nie nawigzywac¢ z pracownikiem dalszej wspoélpracy (mimo

20  Postanowienie SN z 15.07.1978 r. (IV CR 242/79), OSNC 1979/6, poz. 120.

72 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.06.5



Artykuly Malgorzata Grzeskow

uprzednio wyrazonego zamiaru). Do takiej konkluzji prowadzi wykladnia
funkcjonalna i celowosciowa regulacji dotyczacej umowy na okres prébny.
4. Konsekwencje braku realizacji poczatkowo deklarowanego zamiaru nalezy
odnosi¢ do obu stron stosunku pracy. W tym przypadku w gre moze wcho-
dzi¢ odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza na zasadach Kodeksu cywilnego
(art. 300 k.p.). Niezrealizowanie zamiaru kontynuacji wspdtpracy nie daje
natomiast podstaw do dochodzenia roszczen o nawigzanie stosunku pracy.
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ABSTRACT
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Intention to conclude another employment contract

after the lapse of the trial period

The Labour Code has recently been subject to significant changes. In general,
the direction set by successive amendments should be assessed positively, howe-
ver, individual new regulations may raise numerous interpretational doubts. The
subject of this article is an analysis of the intention declared by the parties to an
employment relationship when entering into a contract of employment for a trial

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.06.5 73



Zamiar zawarcia kolejnej umowy o prace po ustaniu okresu probnego

period. This is a new obligation through which the legislator wishes to limit the
length of the trial period. In practice, the consequences of failing to implement
this intention will be extremely difficult to assess.
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ABSTRAKT

W artykule zostaly poruszone podstawowe informacje i kwestie zwigzane
z nowymi regulacjami Unii Europejskiej, tj. mechanizmem dostosowania cen
na granicach z uwzglednieniem emisji CO2 (CBAM). Od 1.10.2023 r. na okre-
$lone podmioty zostaly nalozone nowe obowigzki, ktorych realizacja wyma-
ga duzego zaangazowania. Co wazne, od 1.01.2026 r. obowiazki te zostang w
znacznym stopniu rozszerzone. W pracy zostang rowniez przedstawione cele
wprowadzenia mechanizmu CBAM i mozliwy wplyw tych regulacji na $rodo-
wisko. Celem niniejszego artykulu jest dokonanie analizy nowych obowiazkéw
zwiazanych z regulacja CBAM i zaprezentowanie problemow praktycznych dla
podmiotéow zaangazowanych oraz przedstawienie wnioskow de lege ferenda
w zakresie koniecznych zmian w tych regulacjach.

I. WPROWADZENIE

0Od 1.10.2023 r. w zycie weszla czg$¢ przepisow dotyczacych mechanizmu CBAM,
czyli mechanizmu dostosowania cen na granicach z uwzglednieniem emisji CO2.
Od tego czasu obowigzuje okres przejsciowy, ktéry ma by¢ pewnego rodzaju przygo-
towaniem na wejscie w zycie juz 1.01.2026 r. okresu docelowego. Mechanizm CBAM
niesie za sobg wiele nowych obowigzkéw dla okreslonych w unijnych przepisach pod-
miotdw, ktore to obowiazki w praktyce niekiedy wydaja si¢ trudne do zrealizowania.
Celem wprowadzenia regulacji CBAM byla przede wszystkim redukcja emisji gazéw
cieplarnianych i poprawa srodowiska naturalnego. Regulacja ta jest wynikiem wie-
loletnich plandéw i zatozen organéw Unii Europejskiej, jednak ten doniosty cel, jaki
przyswieca mechanizmowi, niesie za sobg wiele watpliwosci i probleméw, ktore wy-
szty na jaw juz po kilkumiesigcznym obowigzywaniu przepisow dotyczacych CBAM.
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W trakcie przedmiotowych analiz w zakresie problematyki nowych regulacji
CBAM z uwzglednieniem zaprezentowania celow tej regulacji, podstawowych obo-
wigzkow prawnych i uwzglednienia problematyki, ktora pojawia si¢ w praktycznym
zastosowaniu przepiséw CBAM, zastosowano metode formalno-dogmatyczng w celu
analizy aktow prawa powszechnie obowiazujacego na poziomie unijnym, jak rowniez
wykorzystano metode teoretycznoprawng w celu analizy warstwy pojeciowej oraz
definicyjnej. W pewnym zakresie uzyto réwniez metody case study przez zaprezen-
towanie watpliwosci i problemow, jakie spotykane sg juz w praktycznym stosowaniu
przepiséw prawa, proponujac jednoczesnie okreslone rozwigzania.

Celem niniejszego artykulu jest dokonanie analizy nowych obowiazkéw zwia-
zanych z regulacja CBAM i zaprezentowanie probleméw praktycznych dla podmiotéw
zaangazowanych oraz przedstawienie wnioskéw de lege ferenda w zakresie koniecz-
nych zmian regulacji CBAM.

II. MEcHANIZM CBAM 1 CELE JEGO WPROWADZENIA

Mechanizm CBAM zostal wprowadzony poprzez rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2023/956 z 10.05.2023 r. ustanawiajace mechanizm dosto-
sowywania cen na granicach z uwzglednieniem emisji CO2' i uzupelniony poprzez
Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2023/1773 z 17.08.2023 r. ustanawiajace
zasady stosowania rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2023/956
w odniesieniu do obowiazkéw sprawozdawczych do celow mechanizmu dostoso-
wywania cen na granicach z uwzglednieniem emisji CO2 w okresie przejsciowym®.
Mechanizm dostosowywania cen na granicach z uwzglednieniem emisji CO2 to in-
strument, ktorego gléwnym celem jest zmniejszenie emisji gazow cieplarnianych’.
Ma gléwnie przeciwdziata¢ ucieczce emisji, tzn. ma zminimalizowac i zapobiegac prze-
noszeniu wysokoemisyjnych produkcji poza granice Unii Europejskiej w celu zmniej-
szenia kosztow produkeji. Powyzsze zatem jest $cisle powigzane z ochrong srodowiska
i zachodzacymi zmianami klimatycznymi, poprzez dazenie do wyréwnania kosztow
emisji dwutlenku wegla w stosunku do produktéw importowanych. Mechanizm
CBAM ma by¢ réwniez zachetg dla przedsigbiorstw do stosowania mniej emisyjnych

1 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2023/956 z 10.05.2023 r. ustanawiajace mechanizm dostosowywania cen na
granicach z uwzglednieniem emisji CO2 (Tekst majacy znaczenie dla EOG), OJ L 130, 16.05.2023, p. 52-104, dalej: rozporzadzenie CBAM.

2 Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2023/1773 z 17.08.2023 r. ustanawiajace zasady stosowania rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2023/956 w odniesieniu do obowigzkéw sprawozdawczych do celéw mechanizmu dostosowywania cen na gra-
nicach z uwzglednieniem emisji CO2 w okresie przejéciowym, OJ L 228, 15.09.2023, p. 94-195, dalej: rozporzadzenie wykonawcze CBAM.

3 Zob. réwniez J. Matarewicz, Graniczny podatek weglowy (CBAM) od 1 pazdziernika 2023 r., LEX/el. 2023.
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technologii w produkgji i — co wazne - powigzany jest ze stopniowym wycofywaniem
bezptatnych uprawnien w ramach unijnego systemu handlu uprawnieniami do emisji*.

III. MEcHANIZM CBAM 1 JEGO ETAPY

Mechanizm CBAM bedzie wprowadzany poprzez dwa etapy. Pierwszy etap
przejsciowy, ktéry rozpoczal sie 1.10.2023 r. i zakonczy si¢ 31.12.2025 r., oraz drugi
etap docelowy, ktdry rozpocznie si¢ 1.01.2026 r.

Regulacje CBAM dotycza przede wszystkim importu na obszar celny Unii
Europejskiej pewnych okreslonych towaréw, ktére pochodzg z panstw trzecich, tj.
z panstw poza obszarem celnym Unii, w sytuacji, gdy towary te lub produkty przetwo-
rzone powstale z tych towaréw w wyniku procedury uszlachetniania czynnego zgodnie
z oddzielnymi przepisami sg przywozone na obszar celny Unii°. Regulacjami CBAM
objete s3 aktualnie towary z takich sektoréw, jak: zeliwo i stal, aluminium, energia
elektryczna, cement, nawozy i chemikalia (wodor). Szczegétowy ich wykaz znajduje si¢
w zalgczniku I do rozporzadzenia CBAM. Zdaniem organéw Unii Europejskiej to ww.
towary sg najbardziej narazone na ryzyko ucieczki®. Przy czym nie nalezy zapomnie¢
o tym, ze zakres towaréw objetych mechanizmem CBAM bedzie stopniowo rozsze-
rzany’, co wydaje sie zasadne w celu osiggnigcia zamierzonych celéw klimatycznych.
Analiza i identyfikacja, ktére doktadnie towary zostaly objete machizmem CBAM, od-
bywa si¢ poprzez wykorzystanie Nomenklatury scalonej®’. Tym samym kluczowa staje
sie znajomos¢ o$miocyfrowych kodéw Nomenklatury (tzw. kody CN) importowanych
towardw, gdzie w nastepstwie przyréwnania ich do dzialu czy pozycji wymienionych
w ww. zalgczniku bedzie mozliwe okreslenie, czy dany wyrdb jest towarem CBAM.
Przy czym do niektorych towaréw, mimo posiadania przez nie stosownego kodu CN,
nie zawsze beda mialy zastosowanie regulacje CBAM. Dla przyktadu wytaczone zo-
stajg towary o niewielkiej wartosci, tj. gdy wartos¢ towaru na przesyltke nie przekra-
cza 150 Euro'’. Podobnie regulacje CBAM nie bedg mialy zastosowania do towaréw
CBAM pochodzacych z niektérych krajow (Norwegia, Szwajcaria) lub terytoriow

4 Dyrektywa 2003/87/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 13.10.2003 r. ustanawiajgca system handlu przydzialami emisji ga-
z6w cieplarnianych w Unii oraz zmieniajgca dyrektywe Rady 96/61/WE, Dz.U. L 275 z 25.10.2003 r., s. 32.

5  Zob.art.2 ust. 1i2 rozporzadzenia CBAM.
6 Zob. pkt 31 i 32 preambuly do rozporzadzenia CBAM.
7 Zob. m.in. pkt 65 preambuly do rozporzadzenia CBAM.

8 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 2658/87 z 23.07.1987 r. w sprawie nomenklatury taryfowej i statystycznej oraz w sprawie
Wsp6lnej Taryfy Celnej, Dz.U. L 256 2 7.09.1987r., s. 1.

9  ,(...) systemem kodowania UE, obejmujgcym kody Systemu Zharmonizowanego (HS) z dalszymi podpodziatami UE.
Stuzy ona wspdlnej taryfie celnej UE (...)”, https:/trade.ec.europa.eu/access-to-markets/pl/content/nomenklatura-scalona-0

10 Zob. art. 2 ust. 3 rozporzadzenia CBAM.
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(Helgoland, Livigno)"'. Co wigcej, w okresie przejsciowym przewidziano dodatkowe
wylaczenia, tj. regulacje CBAM nie dotycza produktéw przetworzonych powstatych
w wyniku procedury uszlachetniania biernego, zgodnie z oddzielnymi przepisami, czy
towaréw kwalifikujacych sie jako towary powracajace zgodnie z oddzielnymi przepi-
sami'% Kluczowym pojeciem na gruncie mechanizmu CBAM s3 emisje wbudowane,
czyli emisje gazéw cieplarnianych wydzielanych przy produkeji towardéw, ktore trzeba
bedzie raportowac. Na emisje wbudowane skladajg si¢: emisje bezposrednie®, ktore
powstajg w procesie produkcji, oraz emisje posrednie', pochodzace z wytwarzania
energii elektrycznej zuzywanej podczas produkeji. To wtasnie zdobycie informacji
o ww. emisjach wbudowanych bedzie stanowilo wyzwanie dla podmiotéw objetych
przepisami CBAM i zarazem bedzie jednym z gtéwnych obowiazkéw w zakresie regu-
lacji CBAM. Przy czym obowiazki te nalezy rozrdzni¢ na etap przejsciowy i docelowy.

IV. OKRES PRZEJSCIOWY MECHANIZMU CBAM

W okresie przej$sciowym, ktéry rozpoczat si¢ w ubieglym roku (1.10.2023 r.),
gltéwne obowiazki spoczywaja na importerach lub posrednich przedstawicielach cel-
nych, czyli na zglaszajacych objetych obowiazkiem sprawozdawczym®. Okres ten ma
by¢ dla podmiotéw objetych tym mechanizmem czasem do stosownego i dobrego
przygotowania si¢ na okres docelowy, a dla organéw ma stanowi¢ podstawe do zgro-
madzenia bardziej szczegétowych danych w zakresie importowanych towaréw. Dane
zgromadzone w okresie przejsciowym maja pomadc w okresleniu stosownej metodyki
monitorowania i nastgpnie raportowania emisji wbudowanych w okresie od 1.01.2026 r.

Gléwnym obowiazkiem cigzacym na importerach lub posrednich przedsta-
wicielach celnych w okresie przejsciowym jest sktadanie kwartalnych sprawozdan
CBAM, zgodnie z art. 8 ust. 1 rozporzadzenia wykonawczego CBAM, w terminie nie
pozniej niz miesigc od zakonczenia danego kwartatu. Przy czym kluczowa datg dla
realizacji obowigzkéw sprawozdawczych bedzie data dopuszczenia tego towaru do
obrotu na obszarze celnym UE (a w przypadku uszlachetniania czynnego bedzie to
data dopuszczenia do obrotu produktu).

11 Zob. zalgcznik ITI do rozporzadzenia CBAM.

12 Zob. art. 34 ust. 2 rozporzadzenia CBAM.

13 Zgodnie z art. 3 pkt 21 rozporzadzenia CBAM emisje bezposrednie to emisje pochodzace z proceséw produkcji towaréw, w tym
emisje pochodzgce z wytwarzania ogrzewania i chlodzenia zuzywanych podczas proceséw produkcyjnych, niezaleznie od miejsca
wytwarzania ogrzewania lub chlodzenia.

14 Zgodnie z art. 3 pkt 34 rozporzadzenia CBAM emisje posrednie to emisje pochodzace z wytwarzania energii elektrycznej zuzy-
wanej w procesach produkcji towaréw, niezaleznie od miejsca wytwarzania zuzywanej energii elektrycznej.

15  Zob. art. 2 pkt 1 rozporzadzenia wykonawczego CBAM.
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Informacje, jakie powinny zosta¢ przekazane w sprawozdaniu CBAM, zosta-
tly wymienione w zalgczniku I do rozporzadzenia wykonawczego CBAM. Jak mozna
zaobserwowac, ilos¢ danych tam wskazanych jest nie tylko znaczna, ale co wazne,
bez glebszego zaglebienia si¢ w przepisy, nie jest mozliwe zrozumienie wszelkich
terminow tam wskazanych. W sprawozdaniach tych nalezy uja¢ m.in. ilo§¢ przywie-
zionych towaréw CBAM, ich kraj pochodzenia, dane o operatorze'® i instalacji'’, dane
dotyczace emisji wbudowanych czy informacje dotyczace naleznej oplaty za emisje
gazow cieplarnianych, ktdra zostala uiszczona w kraju pochodzenia. Mimo iz w roz-
porzadzeniu wykonawczym CBAM okre$lono szereg danych, ktére powinny zostaé
wyszczegolnione w sprawozdaniu CBAM, to nie wszystkie informacje sa obowigzkowe
do przekazania od samego poczatku wejscia w Zycie okresu przej$ciowego.

W rozporzadzeniu wykonawczym CBAM okreslono, w jaki sposéb (m.in. ja-
kie metodyki monitorowania powinny zosta¢ wybrane) powinno si¢ wylicza¢ emisje
wbudowane, bazujac na rzeczywistych wartosciach'®. W pierwszych okresach prze-
widziano jednak mozliwo$¢ skorzystania z pewnych uproszczen. Do 31.07.2024 r.
w przypadku braku stosownych informacji podmioty moga zastosowa¢ wartosci do-
my$lne udostepnione przez organy Unii Europejskiej’*. W praktyce oznacza to, ze
znacznie prostsze staje sie wyliczenie emisji wbudowanych, jednak w dalszym ciagu
konieczne jest posiadanie informacji m.in. o ilo$ci przywiezionych towaréw CBAM
(ich masie netto lub w przypadku energii elektrycznej ilosci w MWh), kraju ich po-
chodzenia, kodzie CN czy pewnych podstawowych informacji o operatorze i instalacji,
z ktorej pochodza towary CBAM. Powyzsze uproszczenie nalezy oceni¢ pozytywnie,
poniewaz nie wywoluje u podmiotéw zobowigzanych efektu ,,rzucania na gleboka
wode” i daje mozliwo$¢ zaznajomienia si¢ z przepisami i funkcjonowaniem rejestru
przejsciowego CBAM. W dalszej fazie do 31.12.2024 r. emisje wbudowane mogg by¢
okreslone z wykorzystaniem innych metodologii, jezeli zapewniaja one podobny za-
kres i poziom dokladnos$ci danych®. Jako trzecie uproszczenie na dalszych etapach
raportowania CBAM pozostaje mozliwo$¢ oparcia si¢ jedynie do 20% catkowitej
wielko$ci emisji wbudowanych?! z towardw zlozonych na wartosciach szacunkowych
udostepnionych przez operatoréw instalacji. Teoretycznie wydaje sig, Ze powyzsze jest
dobrym rozwigzaniem, w szczegdlnosci w przypadku braku mozliwosci uzyskania
stosownych danych od producentéw czy dostawcow, jednak w dalszym ciagu pozostaje
pytanie, czy taki zakres procentowy bedzie wystarczajacy. Obecnie nie jest niestety do

16  Zgodnie z art. 3 pkt 31 rozporzadzenia CBAM to osoba, ktéra eksploatuje lub kontroluje instalacje w panistwie trzecim.

17 Zgodniezart. 3 pkt 30 rozporzadzenia CBAM oznacza to stacjonarng jednostke techniczng, w ktérej prowadzony jest proces produkcji.
18  Zob. art. 4 ust. 1 rozporzadzenia wykonawczego CBAM i zatacznik III do rozporzadzenia wykonawczego CBAM.

19  Zob. art. 4 ust. 3 rozporzadzenia wykonawczego CBAM.

20  Zob. art. 4 ust. 2 rozporzadzenia wykonawczego CBAM.

21  Zob. art. 5 rozporzadzenia wykonawczego CBAM.
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konca wiadomo, w jaki sposob zastosowaé ww. uproszczenie w praktyce. W tym za-
kresie podmioty beda musialy poczeka¢ na pewne objasnienia ze strony organéw Unii
Europejskiej lub Krajowego Osrodka Bilansowania i Zarzadzania Emisjami*, ktory
zostal wyznaczony jako organ wlasciwy do dziatan zwigzanych z regulacjami CBAM?>.
Z perspektywy podmiotowej glowny ciezar wypelniania obowiazkéw CBAM formalnie
spoczywa na importerach czy posrednich przedstawicielach celnych. Jednak zupetnie
inaczej wyglada to w praktyce, bowiem bez otrzymania konkretnych danych od ope-
ratora instalacji czy dostawcy towaréw CBAM nie bedzie mozliwe prawidlowe uzupet-
nienie sprawozdania kwartalnego CBAM, o czym szczegélowo mowa w dalszej czgsci.

Podmioty, ktore sa zobowigzane do zlozenia sprawozdan CBAM, powinny
uprzednio uzyska¢ dostep do rejestru przejsciowego CBAM?, czyli elektronicznego
systemu, bowiem za jego posrednictwem mozliwe jest m.in. zlozenie kwartalnego
sprawozdania CBAM. Co wazne, kwartalne sprawozdania CBAM skladane sg elek-
tronicznie, aczkolwiek nie jest do tego wymagane posiadanie specjalnego podpisu
elektronicznego, co nalezy oceni¢ pozytywnie, bowiem nie naktada to kolejnych, no-
wych obowigzkéw. Uzyskanie dostepu do ww. rejestru w Polsce odbywa sie poprzez
Platforme Ustug Elektronicznych Skarbowo-Celnych®. Caty proces sklada si¢ z wielu
etapow, tj. m.in. utworzenia konta osoby fizycznej, udzielenia stosownych petnomoc-
nictw (z konkretnymi uprawnieniami), zarejestrowania danych firmy (w przypadku
braku), zarejestrowania (zaktualizowania) reprezentacji firmy na platformie PUESC.
Po uzyskaniu dostepu do rejestru przejsciowego CBAM dla uproszczenia i ulatwie-
nia uzupetniania kwartalnych sprawozdan wazne jest nie tyle zapoznanie si¢ z catym
rejestrem, ile uzupelnienie pewnych stalych danych o operatorach czy instalacjach,
dzigki czemu na etapie wypelniania sprawozdan CBAM mozliwe bedzie postuzenie
sie juz wprowadzonymi uprzednio danymi, co ma znaczenie w szczegélnosci, kiedy
m.in. podmioty raportujg przywodz réznych towaréw CBAM od tego samego opera-
tora. Co wazne, sprawozdania CBAM mogg zosta¢ zmodyfikowanie po ich wysylce,
w okresie do dwoch miesiecy od zakonczenia danego kwartatu sprawozdawczego.
Wyjatkowo za dwa pierwsze okresy sprawozdawcze, tj. za IV kwartal 2023 r. i I kwar-
tal 2024 r., mozliwe jest dokonanie ich modyfikacji, az do 31.07.2024 r*. Nie jest to

22 Dalej jako: KOBIZE. Zgodnie z art. 11 rozporzadzenia CBAM ,Kazde panstwo czlonkowskie wyznacza wiaciwy organ do
wypelniania funkcji i obowigzkéw wynikajacych z niniejszego rozporzadzenia i powiadamia o tym fakcie Komisjg” W Polsce takim
organem wybranym na okres przej$ciowy jest KOBIZE (https://taxation-customs.ec.europa.eu/document/download/5595ce5b-9fd-
2-42£6-9908-ed6325338ffa_en?filename=20240220%20Updated%20provisional%20list%200f%20NCAs%20for%20CBAM.pdf&pre-
fLang=pl). Wybér wiasciwego organu nalezy do zadan stosownych krajow Unii Europejskiej, co jest powiazane z realizacjg zasady
autonomii instytucjonalnej pafistw cztonkowskich.

23 Provisional list of National Competent Authorities (NCAs) for the Carbon Border Adjustment MechanismAs of 19 March 2024,
https://taxation-customs.ec.europa.eu/carbon-border-adjustment-mechanism_pl (dostep: 5.05.2024 r.).

24  Zob. art. 10 rozporzadzenia wykonawczego CBAM.
25 https://puesc.gov.pl/ (dostep: 5.05.2024 r.).
26  Zob.art. 9 ust. 2 rozporzadzenia wykonawczego CBAM.
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jednak koniec mozliwosci dokonania zmian, bowiem na uzasadniony wniosek ztozony
do KOBIZE mozliwe jest uzyskanie zezwolenia na ponowne zlozenie sprawozdania
CBAM lub jego korekte po uptywie powyzszych terminéw w ciggu roku od zakon-
czenia danego kwartatu”. Powyzsze nie powinno jednak tworzy¢ posréd podmiotéw
zobowiazanych przeswiadczenia, ze mozliwe jest podanie w sprawozdaniu niepelnych
lub niewtasciwych danych, bowiem nie nalezy zapominaé o nalezytej starannosci
i przewidzianych w rozporzadzeniach CBAM karach pieni¢znych.

Okres przejsciowy jest etapem, w ktorym obowigzki sg jedynie czysto formalne,
bowiem nie wystepuje jeszcze koniecznos¢ dokonywania oplat, co znacznie odréznia
okres przej$ciowy od okresu docelowego.

V. CZY W OKRESIE PRZE]éCIOWYM PRZEWIDZIANE SA KARY PIENI]@iNE?

Dla podmiotéw zaangazowanych w regulacje CBAM kluczowe jest rowniez
odnalezienie odpowiedzi na pytanie, czy jakiekolwiek uchybienia lub catkowity brak
podjecia stosownych dziatan wiaze sie z negatywnymi konsekwencjami, takimi jak
nalozenie kary finansowej. Ot6z wlasciwe organy Unii Europejskiej majg uprawnie-
nie do przeprowadzenia kontroli ztozonych sprawozdan CBAM, dlatego w sytuacji
uznania sprawozdania CBAM za niekompletne lub nieprawidlowe Komisja Europejska
przekaze do KOBIZE stosowne informacje®®. W dalszej kolejnosci to ww. polski or-
gan dokona oceny i przegladu sprawozdan CBAM w zakresie informacji przekaza-
nych przez Komisje. Taka weryfikacja ze strony organéw Unii Europejskiej ma za-
pewni¢ skuteczno$¢ mechanizmu CBAM, co wydaje si¢ rozsadne i konieczne w celu
realizacji zalozonych celéw. W okresie przejsciowym lub po jego zakonczeniu przed
jakimkolwiek natozeniem kary pienieznej KOBIZE moze wszczaé procedure korek-
ty w razie nieprzedlozenia sprawozdania CBAM lub zlozenia niekompletnego czy
nieprawidlowego sprawozdania CBAM. Informacje o wszczeciu procedury korekty
otrzymuje odpowiednio importer lub posredni przedstawiciel celny. To jednak dopie-
ro brak podjecia stosownych dziatan (brak zlozenia korekty sprawozdania lub jego
nieprzedlozenie) bedzie réownoznaczny z mozliwoscig natozenia na taki podmiot kary
pienieznej, ktéra ma by¢ skuteczna, proporcjonalna i odstraszajaca®. Obecnie kara
pieniezna nie zostala okreslona sztywno, a przewidziano pewien jej zakres — za tone
niezgloszonych emisji moze zosta¢ nalozona kara od 10 do 50 EUR. Prawdopodobnie
kara ta ma zosta¢ naliczana z uwzglednieniem warto$ci domyslnych.

Zgodnie z preambuly do rozporzadzenia CBAM ,,Panstwa cztonkowskie po-
winny nakfadac¢ kary za naruszanie przepiséw niniejszego rozporzadzenia i zapewnic

27  Zob. art. 9 ust. 3 rozporzadzenia wykonawczego CBAM.

28  Zob.art. 12 in. rozporzadzenia wykonawczego CBAM.
29  Zob. art. 35 ust. 5 rozporzadzenia CBAM.
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egzekwowanie takich kar” oraz preambula Rozporzadzenia wykonawczego CBAM

»Orientacyjny zakres kar, jakie nalezy nalozy¢ na zglaszajacego objetego obowigzkiem
sprawozdawczym, ktdry nie dopelnil obowigzkéw sprawozdawczych, powinien opieraé
sie na wartosciach domyslnych udostepnionych i opublikowanych przez Komisje na
okres przejsciowy w odniesieniu do emisji wbudowanych, ktérych nie zgtoszono”, co
oznacza, ze wymierzanie kar nalezy do zadan poszczegoélnych panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej. W zwiazku z tym, w wykazie prac legislacyjnych i programowych
Rady Ministrow pojawil si¢ nowy projekt ustawy o zmianie ustawy o systemie zarzadza-
nia emisjami gazoéw cieplarnianych i innych substancji oraz ustawy o systemie handlu
uprawnieniami do emisji gazéw cieplarnianych (numer projektu: UC38%). Planowana
data przyjecia projektu przez Rade Ministréw to IIT kwartal 2024 r.

Jak mozna przeczyta¢ w oznaczeniu celu projektu ustawy CBAM: ,,Projektowana
regulacja ma zapewni¢ stosowanie przepiséw prawa Unii Europejskiej w zakresie
odnoszacym si¢ do okresu przejsciowego funkcjonowania mechanizmu CBAM”
W zwigzku z tym to zapewne w powyzszym projekcie rowniez zostang uregulowane
konkretne zapisy dotyczace kar za nieprzestrzeganie przepisow CBAM. Biorac pod
uwage charakter przewidzianych w rozporzadzeniach CBAM kar pienieznych i prze-
ktadajac na polskie regulacje, mozna wskaza¢, ze bedg one uznane za administracyjne
kary pienigzne, o ktérych mowa w art. 189a i n. ustawy z dnia 14.06.1960 r. Kodeks
postepowania administracyjnego?, tj. sankcje o charakterze pieni¢znym, nakladane
przez organ administracji publicznej za okreslone naruszenia przepiséw CBAM. Kary
zatem powinny by¢ naktadane na okreslony podmiot w formie decyzji administracyjnej.

VI. OKRES DOCELOWY MECHANIZMU CBAM

W okresie docelowym niemozliwy bedzie przywoéz towaréw objetych CBAM
bez posiadania statusu upowaznionego zgtaszajacego CBAM™, co powinno uniemozli-
wi¢ obchodzenie regulacji CBAM. W celu uzyskania takiego statusu konieczne bedzie
dokonanie stosownej rejestracji w rejestrze CBAM. Od 1.01.2026 r. réwniez jednym
z obowiazkéw natozonych na upowaznionych zglaszajacych CBAM bedzie raporto-
wanie emisji gazow cieplarnianych, ktére zostaly wygenerowane podczas produkeji
towarow objetych mechanizmem CBAM. W tym okresie jednak realizacja tego obo-
wigzku bedzie wyglada¢ inaczej. Emisje beda raportowane w rocznych deklaracjach

30  https://www.gov.pl/web/premier/projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy-o-systemie-zarzadzania-emisjami-gazow-cieplarnianych-i-
-innych-substancji-oraz-ustawy-o-systemie-handlu-uprawnieniami-do-emisji-gazow-cieplarnianych, dalej: projekt ustawy CBAM.

31  Ustawa z 14.06.1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. z 2024 ., poz. 572).
32 Zob. art. 4 rozporzadzenia CBAM.
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CBAM?™ (sktadanych do dnia 31 maja kazdego roku, a po raz pierwszy w roku 2027
na rok 2026), ktére swym zakresem beda obejmowac:

o ilo$¢ poszczegolnych towaréw CBAM przewiezionych w poprzednim roku,

» calkowity poziom emisji wbudowanych zwigzanych z towarami,

o liczbe certyfikatow CBAM do umorzenia, ktéra odpowiada catkowitej wiel-

kosci emisji wbudowanych.

Do dnia 31 maja kazdego roku (a po raz pierwszy w roku 2027 na rok 2026)
upowazniony zglaszajagcy CBAM bedzie mial obowigzek przekaza¢ do umorzenia za
posrednictwem rejestru CBAM certyfikaty CBAM w liczbie odpowiadajacej emisjom
wbudowanym. Certyfikaty w odpowiedniej ilosci powinny znajdowac sie na koncie
upowaznionego zglaszajacego CBAM w rejestrze CBAM i beda zakupywane po cenach
bazujacych na cotygodniowej cenie aukcyjnej EU ETS. Powyzsze tym samym wiaze
sie z konieczno$cig ponoszenia stosownych optat, co odrdznia ten okres od etapu
przej$ciowego. Podmioty zobowigzane dlatego powinny stopniowo przygotowywac
sie na koniecznos$¢ ponoszenia dodatkowych ciezaréw finansowych. Mozna dlatego
spodziewac sig, ze okres docelowy CBAM przelozy si¢ na wzrost cen towaréw obje-
tych CBAM, ktdre zostang dopuszczone do obrotu na terytorium Unii Europejskiej.

Kluczowe w systemie docelowym CBAM jest to, Ze upowaznieni zglaszajacy
beda mogli uwzglednic¢ faktycznie poniesione oplaty za wyemitowane gazy cieplarnia-
ne, ktore zostaly poniesione w panstwie pochodzenia. W pierwszych latach uwzgled-
niane rowniez bedg przydzielone bezptatne uprawnienia w systemie EU ETS*, ktdre
pomniejsza liczbe certyfikatow CBAM.

Naruszenie obowiazku rozliczania emisji bedzie zagrozone nalozeniem kar
pienieznych przewidzianych w rozporzadzeniu CBAM i moze doprowadzi¢ do cof-
niecia statusu upowaznionego zgtaszajacego, a zatem do braku mozliwosci dalszego
importowania towaréw objetych CBAM na obszar celny UE. Dodatkowo w tym okre-
sie bedzie wystepowala osoba akredytowana®, ktdra bedzie zobowigzana do weryfi-
kacji wyliczen zwigzanych z emisjami wbudowanymi. Pojawi si¢ réwniez obowiazek
prowadzenia stosownej ewidencji*® zawierajgcej informacje wymagane do wyliczenia
emisji wbudowanych.

33 Zob. art. 6 rozporzadzenia CBAM.

34 Europejski system handlu uprawnieniami do emisji, ang. European Union Emissions Trading System, dalej: EU ETS.
35  Zob. art. 8, art. 18 rozporzadzenia CBAM.

36 Zob. art. 7 ust. 5 rozporzadzenia CBAM.
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VII. WATPLIWOSCI CO DO MECHANIZMU CBAM

Mechanizm CBAM nie jest rozwigzaniem idealnym. Jak zaznacza A. Pirlot,
regulacje granicznego podatku weglowego powinny objaé réwniez towary ekspor-
towane”. S. Lowe wskazal natomiast na niebezpieczenstwo zwigkszenia si¢ réznic
pomiedzy krajami rozwinigtymi a krajami rozwijajacymi si¢*. Krajom tym bowiem
znacznie trudniej bedzie ,,przejs¢” na produkcje niskoemisyjng. Autor podkresla na-
wet konieczno$¢ wylaczenia krajow najstabiej rozwinietych z mechanizmu CBAM¥.
Powyzsze stusznie podkres§lone watpliwosci w kontekécie wprowadzenia mechani-
zmu CBAM w szczegolnosci urealnig si¢ w fazie docelowej CBAM, kiedy znaczenie
beda mialy rzeczywiste dane o emisyjnosci, z czym bedg zwigzane stosowne oplaty.
Mechanizm CBAM tak naprawde bedzie dotyczy¢ niemalze wszystkich krajéw niena-
lezacych do Unii Europejskiej*’. Unia Europejska bedzie musiala uwaznie przeanalizo-
wac regulacje CBAM i wzig¢ pod uwage wiele aspektow takich jak wolny handel czy
wsparcie krajow rozwijajacych sie. Juz po przeczytaniu samej preambuly (pkt 77) jest
mozliwe stwierdzenie, ze zatgcznik nr III, ktory okresla panstwa i terytoria wylaczone
z regulacji CBAM, bedzie rozszerzany, co jednak stanowi pewnego rodzaju wyzwanie.
W literaturze przedmiotu wskazywano réwniez na obawy, ze graniczny podatek we-
glowy moze by¢ niezgodny z regulacjami WTO, w szczegdélnosci w zakresie zasady
wolnego handlu*'. Wielu autoréw wskazuje rowniez negatywny wplyw i konsekwen-
cje wprowadzenia mechanizmu CBAM dla gospodarki unijnej*. Jak zauwazajg na-
tomiast R. Leal-Arcas, M. Faktaufon, A. Kyprianou, mechanizmowi CBAM gtéwnie
sprzeciwiaja si¢ Indie, Chiny i kraje Ameryki Lacinskiej, jako gtéwni producenci i
eksporterzy towardéw o fagodniejszych regulacjach srodowiskowych*.

37  A. Pirlot, Carbon Border Adjustment Measures: A Straightforward Multi-Purpose Climate Change Instrument?, ,,Journal of
Environmental Law” 2022, t. 34, nr 1, s. 39-41, https://doi.org/10.1093/jel/eqab028 (dostep: 5.05.2024 1.).

38 S.Lowe, The EU’s Carbon Border Adjustment Mechanism: How to Make It Work for Developing Countries. https://www.cer.eu/
publications/archive/policy-brief/2021/eus-carbon-border-adjustment-mechanism-how-make-it-work (dostep: 5.05.2024 r.).

39 S.Lowe, The EUs Carbon...,s. 2.

40  Z wyjatkiem krajéw lub terytoriéw okreslonych w zalgczniku IIT do Rozporzadzenia CBAM, jak np. Norwegia czy Szwajcaria.

41 . Englisch, T. Falco, EU Carbon Border Adjustments for Imported Products and WTO Law. 2021, pp. 14-75, https://ssrn.com/abs-
tract=3863038 (dostep: 5.05.2024 r.); J. Bacchus, Legal Issues with the European Carbon Border Adjustment Mechanism; CATO Briefing
Paper, No.125; CATO Institute: Washington, WA, USA, 2021; pp. 3-6.

42 G. Magacho, E. Espagne, A. Godi, Impacts of the CBAM on EU trade partners: consequences for developing coun-
tries, ,Climate Policy” 2024/24(2), s. 243-259. J. Englisch, T. Falco, EU Carbon Border...; C. Bellora, L. Fontagné, EU in search of
a Carbon Border Adjustment Mechanism, ,Energy Economics” 2023, vol. 123, issue C.

43 R. Leal-Arcas, M. Faktaufon, A. Kyprianou, A Legal Exploration of the European Union’s Carbon Border Adjustment Mechanism,
(2022), 31, “European Energy and Environmental Law Review”, Issue 4, pp. 227.
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VIII. GENEzZA CBAM 1 WPEYW NA SRODOWISKA

Wskazuje sig, ze CBAM ,,jako instrument polityki ekologicznej ma cechy po-
datku ekologicznego, a nie instrumentu rynkowego, jakim jest EU ETS™*. Obecnie
duzo méwi sie o tzw. zielonej transformacji. Pod koniec 2019 roku Komisja Europejska
przedstawila Europejski Zielony Lad®, ktory cho¢ nie byt pierwszym projektem $ro-
dowiskowym, znacznie wplynal na wzmocnienie i rozszerzenie ochrony srodowiska*.
Jednym z elementéw Europejskiego Zielonego Ladu byly ,bardziej ambitne cele kli-
matyczne UE na lata 2023 i 2050”. W praktyce Unia Europejska postawita za cel zre-
dukowanie emisji gazéw cieplarnianych do 2030 r. o 55%, z czym mialy si¢ wigzac
ustalone oplaty za emisje gazéw cieplarnianych. Takie dzialanie zdaniem organéw
unijnych zacheci ,,konsumentéw i przedsiebiorstwa do zmiany zachowan oraz utatwi
wzrost zrownowazonych inwestycji publicznych i prywatnych™. Szczegétowe regulacje
w zakresie realizacji ww. celu zostaly opisane w dokumencie Fitfor55 (Gotowi na 55).

Pakiet Fitfor55 to bogata inicjatywa legislacyjna, majaca na celu zmian¢ obowig-
zujacych przepiséw i utworzenie nowych regulacji prawnych w kwestiach §rodowisko-
wych. Na pakiet ten skfada si¢ m.in. zmiana unijnego systemu handlu uprawnieniami
do emisji, okreslone normy emisji CO, dla samochodéw osobowych i dostawczych,
wprowadzenie zrownowazonych paliw lotniczych, zwiekszenie wykorzystywania od-
nawialnych Zrédet energii oraz wreszcie sam mechanizm CBAM*%.

Jednym z zatozent mechanizmu CBAM jest zminimalizowanie emisji dwutlenku
wegla poprzez zachete dla producentéw poza Unig Europejska do stosowania bardziej
prosrodowiskowych i mniej emisyjnych metod produkeji. W przypadku bowiem sto-
sowania bardziej emisyjnych metod koszt importu towaréw CBAM na rynek euro-
pejski bedzie znacznie wyzszy. To tym samym moze zachecaé przyszltych i obecnych
kontrahentéw do poszukiwania alternatywnych producentéw takich towaréw.

44  A. Sosnowska, M. Pyrka, R. Jeszke, Wprowadzenie podatku granicznego od emisji gazéw cieplarnianych (CBAM) jako nowego
instrumentu polityki klimatycznej UE i jego potencjalne skutki ekonomiczne dla Polski, s. 156, studiabas.sejm.gov.pl

45 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Rady, Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu
Region6w, Europejski Zielony Lad, Document 52019DC0640, COM(2019) 640 final (dostep: 5.05.2024 r.); dalej: Europejski Zielony Lad.

46  Zob. réwniez M. Stoczkiewicz, Europejski Zielony Lad - nowe prawo klimatyczne Unii Europejskiej (w:) Prawo ochrony klimatu
w kontekscie praw czlowieka, Warszawa 2021.

47  Europejski Zielony Lad.
48  https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_3541

49  Przyktadem polskiego prawodawstwa wpisujacego si¢ w zalozenia i zamysl pakietu FitFor55 s m.in.: strefy czystego transportu
uregulowane w art. 39 z 11.01.2018 r. o elektromobilno$ci i paliwach alternatywnych (Dz.U. z 2023 r., poz. 875), czy kolorowe cer-
tyfikaty, czyli réznego rodzaju certyfikaty energetyczne, ktére s3 wsparciem dla producentéw energii elektrycznej — co w literaturze
zostalo okreslone mianem ,.ekologicznych waloréw gietdowych” w kontekscie ,ekologicznego rynku kapitatowego” (K. Zacharzewski,
W sprawie pojecia ekologicznego rynku kapitatowego, ,PPOS” 2016/2, s. 9-28).

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.06.6 85



Mechanizm dostosowania cen na granicach z uwzglednieniem emisji CO2 (CBAM) - teoria a rzeczywisto$¢

Wprowadzenie mechanizmu CBAM ma przeciwdziata¢ ucieczce producentow
do krajow o nizszych wymogach srodowiskowych, co niweczyloby sens wszelkich dzia-
tan klimatycznych. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze graniczny podatek weglowy CBAM
jest jednym z wielu narzedzi do realizacji zalozen pakietu FitFor55 i realizacji zalozen
polityki klimatycznej Unii Europejskiej.

Mechanizm ten jest rowniez odpowiedzig na Europejski system handlu upraw-
nieniami do emisji EU ETS. Podmioty w ramach EU ETS majg rozlicza¢ wygenero-
wang emisje gazow cieplarnianych poprzez nabycie i nastepnie umorzenie uprawnien
do emisji (z uwzglednieniem darmowych uprawnien do emisji). Jak wskazuje sie
w Preambule w rozporzadzeniu CBAM, ,bezplatny przydzial uprawnien w ramach
EU ETS dla instalacji osiagajacych najwieksza wydajnos¢ byl instrumentem polityki
majacym przeciwdziata¢ ryzyku ucieczki emisji w niektérych sektorach przemystu.
Jednak w poréwnaniu ze sprzedaza wszystkich uprawnien na aukcji taki przydziat
bezptatnych uprawnien oslabia sygnal cenowy z systemu, a zatem negatywnie wply-
wa na zachety do inwestowania w dalsze ograniczanie emisji gazow cieplarnianych”
System ten ,,generuje jednak réwniez niepozadane zjawiska uboczne. Nakladanie
oplaty za emisje gazow cieplarnianych na producentéw w EU ETS powoduje tym
wieksze zmniejszanie sie ich konkurencyjnosci, im wyzsza jest cena uprawnien”.
Odpowiedzig na powyzsze i rozwigzaniem tego ma by¢ wlasnie mechanizm CBAM.

CBAM sktada si¢ na pewng calos¢ pakietow prosrodowiskowych i jest matym
krokiem do realizacji zalozen zielonej Europy. Skutki tego beda zapewne dostrze-
gane za kilka, moze kilkanascie lat. Nie powinno si¢ jednak traci¢ z pola widzenia
tego, ze jest to jedynie niewielki wplyw na ogélno$wiatowy stan srodowiska natural-
nego. Zmiany bowiem powinny by¢ wdrazane na poziomie nie tylko europejskim,
co nie jest celem prostym do osiagniecia. Jak wskazuje F. Grzegorczyk: ,,0siggniecie
jakichkolwiek sensownych rezultatéw klimatycznych poza UE budzi powazne wat-
pliwosci («ucieczka emisji»), a kluczowy jest globalny charakter emisji gazéw cieplar-
nianych™". Jak zaznaczajg natomiast J. Zhong oraz J. Pei: ,,skuteczno$¢ CBAM w zapo-
bieganiu ucieczce emisji w duzej mierze zalezy od restrykcyjnosci polityki. Oznacza to,
ze im wigksza zawarto$¢ dwutlenku wegla objeta CBAM, im szerszy zakres produktow

iim wyzsza cena CBAM, tym wieksza skutecznos$¢ w zapobieganiu ucieczce emisji™.

50 A. Sosnowska, M. Pyrka, R. Jeszke, Wprowadzenie podatku granicznego od emisji gazow cieplarnianych (CBAM) jako nowego
instrumentu polityki klimatycznej UE i jego potencjalne skutki ekonomiczne dla Polski, s. 148, studiabas.sejm.gov.pl.

51 F Grzegorczyk, Carbon Border Adjustment Mechanism (CBAM) - kilka refleksji na kanwie Europejskiego Zielonego Ladu (w:)
Gospodarka w synergii prawa gospodarczego, finansowego i prawnej ochrony srodowiska, red. A. Powalowski, Economy in the synergy
of economic, financial and environmental law, Legalis 2022.

52 J. Zhong, J. Pei, Carbon border adjustment mechanism: a systematic literature review of the latest developments, ,,Climate Policy”,
2024/24(2), s. 239 (ttumaczenie wtasne).
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Niektore panstwa jednak wskazujg, ze same rozwazaja wprowadzenie pewne-
go rodzaju odpowiednika CBAM w ich krajach®. Ma to na tyle duze znaczenie, ze
na etapie docelowym konieczne bedzie zakupywanie przez importeréw certyfikatow,
ktorych cena bedzie pomniejszona o ceng emisji dwutlenku wegla rzeczywiscie zapta-
cong w kraju pochodzenia towaru CBAM. Panstwa poza rynkiem europejskim moga
zatem by¢ zainteresowane podjeciem dziatan w zakresie dekarbonizacji przemystu, co
spowoduje, ze znaczna czg$¢ oplat zwigzanych z mechanizmem CBAM ,,zostanie” w
kraju produkcji. Wydaje sie nieuniknione, ze kraje trzecie beda stopniowo wprowa-
dza¢ analogiczny system do mechanizmu CBAM w celu zredukowania i zniwelowania
wplywu CBAM. Producenci beda bowiem czuli nacisk nie tylko ze strony regulacji
unijnych, ale réwniez krajowych do wprowadzenia produkcji mniej emisyjnej, cho¢
nalezy pamigta¢ o problematyce krajow najstabiej rozwinigtych.

Obawy budzi jednak to, ze z zielong transformacjg zwigzane sg liczne obowiazki,
nowe regulacje prawne i czesciowo nowe oplaty, co moze przyczyni¢ si¢ i przyczyni
sie do zmian klimatycznych, aczkolwiek moze wigza¢ sie z licznymi problemami, nad-
mierng formalnoscia, w szczegdlnosci posrod przedsiebiorcow.

IX. PRAKTYCZNE ASPEKTY CBAM

Przedsigbiorstwa zaangazowane w import towaréw CBAM powinny podja¢ juz
w okresie przejsciowym stosowne kroki do wypelniania obowigzkéw. W pierwszej
kolejnosci konieczna jest weryfikacja, czy dane przedsigbiorstwo importuje towary,
ktore zostaly wymienione w zalaczniku I do rozporzadzenia CBAM, i czy w danym
przypadku nie znajda zastosowania pewnego rodzaju wylaczenia. Pozytywna wery-
fikacja oznacza¢ bedzie konieczno$¢ wspolpracy z dostawcami czy producentami
w zakresie zgromadzenia wszelkich stosownych danych. Ten etap jest szczegdlnie
wazny, bowiem bez niego nie jest mozliwe odpowiednie wypelnienie obowigzkow
CBAM, co w konsekwencji moze przetozy¢ si¢ na nalozenie na importera stosownej
kary pienieznej. Dobrg praktyka w ramach compliance bedzie réwniez stworzenie od-
powiednich procedur w ramach wlasnego przedsigbiorstwa, w celu zminimalizowa-
nia ryzyk naruszen przepiséw CBAM, czy wyznaczenie odpowiednich oséb do skta-
dania w imieniu przedsigbiorstwa sprawozdan CBAM. Niewykluczonym, a pewnie
w niektérych przypadkach wrecz zalecanym dzialaniem bedzie ustanowienie profe-
sjonalnych doradcéw, ktdrzy nie tylko przejmga realizacje obowiazkéw, ale rowniez
beda merytorycznym wsparciem dla importeréw.

Sam mechanizm CBAM, jak okazalo si¢ w praktyce juz w okresie przej$ciowym,
nie jest pozbawiony luk i tworzy wiele probleméw dla przedsiebiorcéw. Graniczny
podatek weglowy moze wplyna¢ i wplynie pozytywnie na ekosystem, aczkolwiek na

53  https://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/pl/pdf/2023/11/pl-Net-Zero-Readiness-Report-2023.pdf
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pierwszych etapach jego wdrazania konieczne jest zaaranzowanie znacznej ilosci ludzi,
zaréwno w przedsiebiorstwach, jak réwniez posréd organdw panstwowych i organow
Unii Europejskiej, ktore sg zaangazowane w przygotowanie odpowiednich systeméw
teleinformatycznych do realizacji obowigzkéw CBAM. Na problematyke kosztowno-
$ci wdrozenia mechanizmu CBAM zwracaja réwniez uwage B. Lim, K. Hong, J. Yoon,
J.I. Chang, I. Cheong®’. Co wazne, w samej fazie przejsciowej znaczne koszty pojawia
sie po stronie m.in. importeréw czy posrednich przedstawicieli celnych.

Informacje wymagane do zlozenia sprawozdania CBAM sa okreslone m.in.
w zgloszeniu celnym jak m.in. kod CN towaréw CBAM, ich masa (netto) czy kraj po-
chodzenia, jednak w dalszym ciggu kluczowe dane powinny zosta¢ dostarczone przez
dostawce towaréw lub bezposrednio ich producenta. Problematyka w raportowaniu
CBAM pojawia si¢ w momencie, kiedy dostawca towaréw CBAM/producent nie wy-
raza woli czy checi, aby zaangazowac sie¢ w proces przekazania wlasciwych danych do
importera. Po zapoznaniu si¢ z rozporzadzeniem CBAM czy rozporzadzeniem wyko-
nawczym CBAM stwierdzi¢ mozna, ze zawarte w tych aktach liczne wzory do wyli-
czenia emisji wbudowanych s3 rozbudowane i wymagaja zdobycia wielu danych wyj-
sciowych do ich zastosowania. Nie kazdy dostawca/producent moze chcie¢ przekaza¢
dane do wypelnienia i zlozenia sprawozdania CBAM. Na pewnych etapach ze strony
dostawcy/producenta moze doj$¢ do obawy naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Tym samym powstaje pytanie, czy m.in. importer ma dostep do ewentualnego wyjscia
z takiej sytuacji. Korzystanie bowiem z wartosci domyslnych (przygotowanych i udo-
stepnionych przez Uni¢ Europejska) zostalo przeciez ograniczone czasowo. Najczesciej
pojawia si¢ poglad, Ze mozliwa jest przeciez zmiana dostawcy i dokonywanie importu
towarow od innego dostepnego na rynku podmiotu. Mechanizmem CBAM zostaly
jednak objete sektory takie jak zeliwo i stal, aluminium, cement - zatem moze zda-
rzy¢ sig, ze zakup pewnych okreslonych towardw jest znacznie ograniczony z przyczyn
braku podmiotéw oferujacych takie same czy zblizone pod katem wiasciwosci towa-
ry. Importer moze tez przejawia¢ che¢ wspodlpracy z réznych wzgledéw z konkretnie
wybranym dostawca/producentem. W celu uniknigcia obowigzkéw CBAM mozliwe
jest nabywanie towaréw na rynku unijnym, tj. od podmiotu, ktéry wprowadzil towar
na rynek Unii Europejskiej i dopetnil obowigzkéw CBAM. Powstaje jednak obawa, ze
zmiana kontrahenta lub zakup towaréw z rynku europejskiego (po dokonanych wszel-
kich formalnosciach) beda po prostu niemozliwe. W przepisach dotyczacych mecha-
nizmu CBAM nie znajdzie si¢ rozwigzan w przypadku braku mozliwosci uzyskania
danych od dostawcéw. Biorac powyzsze pod uwage, nalezy wyprowadzi¢ wniosek de
lege ferenda, aby wlasciwe organy Unii Europejskiej dokonaty zmian i uwzglednily ta-
kie sytuacje, czy to poprzez rozszerzenie mozliwosci dostosowania wartosci domysl-
nych, czy rezygnacje z nalozenia kar pieni¢znych (poprzez instytucje odstapienia od

54  B.Lim, K. Hong, J. Yoon, J. I. Chang, I. Cheong, Pitfalls of the eu's carbon border adjustment mechanism, ,,Energies” 2021/14(21).
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nalozenia kary) za nieprzekazanie danych do sprawozdania CBAM z wykazaniem
m.in. dolozenia przez importera/posredniego przedstawiciela celnego nalezytej sta-
rannosci, stosownie udokumentowanej w zakresie podjecia prob uzyskania danych do
sprawozdania CBAM. Problem ten moze by¢ napotykany we wszystkich krajach Unii
Europejskiej, poniewaz mechanizm CBAM zostal wprowadzony rozporzadzeniem, co
oznacza, ze bez koniecznosci jego implementacji, jego zapisy obowiazuja wszystkie
kraje cztonkowskie Unii Europejskie;j.

X. ZAKONCZENIE

Poprzez wejscie w zycie regulacji CBAM na pewne podmioty zaangazowane
w import okreslonych towardéw zostaty nalozone liczne obowiazki, do ktérych realiza-
cji nalezy wlasciwie sie przygotowa¢. Obecnie obowigzuje okres przejsciowy mecha-
nizmu CBAM, w ktérym nalezy dopracowa¢ pewne procedury zbierania stosownych
informacji od dostawcéw lub producentéow z sektoréw objetych regulacjami CBAM.
Jak to zostalo powyzej przedstawione, importerzy czy posredni przedstawiciele celni
mogga spotkac sie z licznymi problemami, aby prawidlowo wypetni¢ obowiazki CBAM,
w szczegdlnosci dotyczy to informacji o emisjach wbudowanych w zakresie importowa-
nych towaréw CBAM. Pewne kwestie wymagaja zmian lub doprecyzowania ze strony
organdéw Unii Europejskiej, jak np. kwestia braku przestania od producentéw danych
o emisjach wbudowanych. W takiej sytuacji nalezaloby sie zastanowi¢ nad mozliwoscia
korzystania z wartosci domyslnych, nawet po 31.07.2024 r., lub rezygnacji z natozenia
kar pienieznych. Mechanizmowi CBAM przys$wiecaja szczytne cele poprawy klimatu
poprzez m.in. redukcje emisji dwutlenku wegla, jednak realizacja tego celu nie po-
winna zastania¢ problemoéw, z jakimi spotykaja sie¢ podmioty zobowigzane do wypel-
niania obowiazkéw, jak np. ztozenie kwartalnych sprawozdant CBAM. Przedstawiona
pokrotce literatura przedmiotu réwniez wskazuje na liczne zastrzezenia i obawy co do
samego mechanizmu CBAM. Obecnie podmioty powinny rozwazy¢ zglaszanie wszel-
kich uwag do rzeczywistego funkcjonowania mechanizmu CBAM, czy to do organéw
Unii Europejskiej, czy to do polskiego KOBIZE, dzigki czemu organy te beda posia-
dac aktualng wiedze o problemach, z jakimi spotykajg si¢ m.in. importerzy towardéw.
Pozostaje tym samym nadzieja, ze organy Unii Europejskiej uwzglednia powyzsze
uwagi poprzez zmiang pewnych zapiséw w rozporzadzeniach dotyczacych CBAM.
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ABSTRACT
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Carbon Border Adjustment Mechanism (CBAM)

— theory versus reality ty

The article includes basic information and discusses basic issues related to the
new European Union regulations, i.e. the Carbon Border Adjustment Mechanism
(CBAM). From 1 October 2023, new obligations have been imposed on certain
entities and discharging these obligations requires a high degree of involvement.
Importantly, from 1 January 2026, these duties will be significantly extended.
The article also presents the objectives of introducing the CBAM and the possible
impact of these regulations on the environment. The purpose of this article is to
analyse the new obligations associated with the regulation of CBAM and present
practical problems for the entities involved, as well as to provide conclusions re-
lating to necessary changes in these regulations.
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Patrycja Brozek

O problemie laczenia (kumulacji) kary grzywny
z obowiazkiem naprawienia szkody lub zados¢uczynieniem

za doznang krzywde

ABSTRAKT

Grzywna to jedna z kar, wymieniona na pozycji pierwszej w katalogu kar okre-
$lonym w tresci art. 32 k.k. W zwiazku z mozliwoscia laczenia jej w praktyce z in-
nymi $srodkami reakcji karnej o charakterze finansowym istotne znaczenie posiada
okreslenie takiej relacji w odniesieniu do obowiazku naprawienia szkody z uwagi
m.in. na kwesti¢ zwiazana z sytuacja majatkowa sprawcy i pokrzywdzonego oraz
wynikajaca z tego in concreto dolegliwoscia wymierzanej kary, ale nadto réwniez
ze wzgledu na aspekt zwiazany ze spolecznymi ocenami wymiaru sprawiedliwosci.
Nalezy bowiem zauwazy¢, iz bardzo czesto zobowigzanie sprawcy do naprawienia
wyrzadzonej pokrzywdzonemu szkody lub krzywdy w wiekszym stopniu zaspo-
kaja spoleczne poczucie sprawiedliwosci anizeli zastosowanie wobec niego kary
grzywny. Pomiedzy tymi instytucjami wystepuja jeszcze inne wazne réznice itp.
Posiadajg one takze pewne cechy/wlasciwosci wspdlne. W zwiazku z powyzszym
nalezy przede wszystkim odpowiedzie¢ na nastepujace pytania: czy zobowiazanie
oskarzonego do naprawienia wyrzadzonej szkody lub krzywdy moze by¢ uznane
za okoliczno$¢ agodzaca lub wplywajaca w jakims stopniu na obnizenie wymiaru
kary grzywny, czy zatem w przypadku wystapienia w praktyce mozliwosci lacznego
zastosowania tych instytucji sad moze znaczaco zmniejszy¢ kare grzywny lub nawet
calkowicie odstapic od jej orzeczenia na rzecz pelnej rekompensaty wyrzadzonej
pokrzywdzonemu szkody, kiedy sad moze orzec obowiazek naprawienia szkody
tylko w czesci, 1aczac go w miare mozliwosci z karg grzywny, jakimi kryteriami
powinien si¢ on kierowa¢, wymierzajac kare grzywny orzekang lacznie z obo-
wigzkiem naprawienia szkody, w jakich przypadkach (wariantach) jest aktualnie
mozliwe Iaczne zastosowanie tych instytucji? Celem niniejszej publikacji jest
proba odpowiedzi na postawione powyzej pytania i zwrocenie tym samym uwagi
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na pewne kluczowe kwestie zwiazane ze wzajemna relacja pomiedzy wskazanymi
powyZzej instytucjami.

Grzywna to jedna z kar, wymieniona na pozycji pierwszej w katalogu kar spre-
cyzowanym przez ustawodawce w tresci art. 32 k.k. Nie jest to usytuowanie przypad-
kowe, albowiem w uzasadnieniu rzadowego projektu kodeksu karnego zaakcentowano,
iz ,Katalog kar jest utozony wedtug abstrakcyjnie ujetego stopnia dolegliwosci — od
kary najlagodniejszej do najsurowszej. Ten uktad ma, wraz z zasadami okreslony-
mi wart. 3 153-59 k.k., wskazywa¢ sedziemu ustawowe priorytety w wyborze kary”.
Zgodnie z zalozeniami, ktére legty u podstaw rozwigzan przyjetych w Kodeksie kar-
nym z 1997 r., kara grzywny samoistnej powinna by¢ przede wszystkim instrumentem
zwalczania przestepczosci drobnej oraz sredniej'. Moze miec ona charakter samoistny
lub niesamoistny. Relacja grzywny w odniesieniu do innych srodkéw reakcji karnej
o charakterze finansowym ma szczegdlne znaczenie z uwagi na pewne istotne kwestie
zwigzane m.in z sytuacjg majatkowa sprawcy i pokrzywdzonego oraz laczaca si¢ z tym
in concreto dolegliwo$cig wymierzanej kary, ale takze ze wzgledu na pewien aspekt
zwigzany ze spolecznymi ocenami wymiaru sprawiedliwosci. Trzeba bowiem zauwa-
zy¢, iz w wielu przypadkach zobowigzanie sprawcy do naprawienia wyrzadzonej po-
krzywdzonemu szkody lub krzywdy zaspokaja czesto w wigkszym stopniu spoteczne
poczucie sprawiedliwosci anizeli zastosowanie wobec niego kary grzywny. Zatem, jak
stusznie stwierdzil kiedys Z. Gostynski, ,,grzywna wplywajaca do Skarbu Panistwa nie
moze zyskac takiej aprobaty spolecznej, jak odszkodowanie na rzecz ofiary przestep-
stwa, gdyz moze stwarza¢ wrazenie czerpania korzysci przez panstwo 2. Pomiedzy tymi
instytucjami wystepuja jeszcze inne istotne réznice, a mianowicie m.in.: orzeczenie
obowigzku naprawienia szkody nastepuje w zaleznosci od jego postaci — z urzedu albo
na wniosek, natomiast grzywne sad zasadza zawsze z urzedu; kara grzywny posiada
charakter wylacznie pienigzny, natomiast zobowigzanie sprawcy do naprawienia wy-
rzadzonej szkody moze miec¢ charakter pieniezny lub niepieniezny (tj. przywrdcenie
stanu poprzedniego - restituto in integrum); podstawe prawng orzeczenia grzywny
stanowia wylacznie przepisy prawa karnego, natomiast w odniesieniu do obowiazku
naprawienia szkody sady musza tutaj réwniez odpowiednio stosowac pewne regulacje
prawa cywilnego; przy wymierzaniu grzywny sad musi stosowac zasady i dyrektywy
wymiaru kary, za$ przy obowigzku naprawienia szkody aktualnie juz nie; w przypad-
ku kary grzywny na pierwszy plan wysuwa si¢ jej funkcja represyjna i wychowawcza,
natomiast obowigzek naprawienia szkody pelni obecnie przede wszystkim funkcje
kompensacyjna; grzywna jest karg, za§ obowigzek naprawienia szkody moze by¢
zastosowany jako srodek kompensacyjny lub jako warunek probacyjny. Oczywiscie

1 Zob. Uzasadnienie rzagdowego projektu Kodeksu Karnego dofaczonego do wersji z 1995 1., s. 26.

2 Z. Gostynski, Karnoprawny obowigzek naprawienia szkody, Katowice 1984, s. 85.
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instytucje te posiadaja tez pewne cechy/wlasciwoéci wspdlne, m.in: konieczng prze-
stankg ich zastosowania jest stwierdzenie popelnienia czynu zabronionego; obie
orzekane sg przez sad; obie moga by¢ wymierzone samoistnie lub obok innej sankcji
karnej; obie w odpowiednim stopniu realizuja funkcje wychowawcze wobec sprawcy.
Zagadnienie wzajemnej relacji pomiedzy instytucja obowigzku naprawienia szko-
dy lub zado$¢uczynieniem za doznang krzywde a karg grzywny ma wiec szczegdlne
znaczenie z powodu wystepowania w praktyce procesowej mozliwosci tacznego ich
orzekania. W zwigzku z tym nalezy przede wszystkim odpowiedzie¢ na pytania: czy
zobowigzanie oskarzonego do naprawienia wyrzadzonej szkody lub krzywdy moze
by¢ uznane za okoliczno$¢ tagodzaca lub wplywajaca na obnizenie wymiaru kary
grzywny, czy zatem w przypadku wystgpienia mozliwosci tacznego zastosowania tych
instytucji sad moze znaczaco zmniejszy¢ kare grzywny lub nawet calkowicie odsta-
pi¢ od jej orzeczenia na rzecz petnej rekompensaty wyrzadzonej pokrzywdzonemu
szkody, kiedy sad moze orzec obowigzek naprawienia szkody tylko w czesci, taczac
go w miare mozliwosci z karg grzywny, jakimi kryteriami powinien sie on kierowac,
wymierzajac kare grzywny orzekana tacznie z obowigzkiem naprawienia szkody,
w jakich przypadkach (wariantach) jest aktualnie mozliwe laczne zastosowanie tych
instytucji? Celem niniejszej publikacji jest wiec proba odpowiedzi miedzy innymi na
postawione powyzej pytania i zwrocenie tym samym uwagi na pewne istotne kwestie
zwigzane ze wzajemng relacjg pomiedzy tymi instytucjami.

Na wstepie niniejszych rozwazan nalezy odpowiedzie¢ przede wszystkim na
zasadnicze pytanie, a mianowicie: w jakich gtéwnie konfiguracjach na gruncie aktu-
alnego stanu prawnego moze dochodzi¢ do polaczenia kary grzywny z obowiazkiem
naprawienia szkody lub zado$¢uczynieniem za doznana krzywde?’ Nalezy przy tym
zaznaczy¢, ze kara grzywny moze by¢ polaczona z orzeczeniem takiego obowigzku
zastosowanego w charakterze srodka kompensacyjnego, jak i jako warunek proba-
cyjny (moze mie¢ on charakter fakultatywny lub obligatoryjny). Pierwsza z takich
mozliwosci jest orzeczenie grzywny jako kary samoistnej facznie z nalozeniem obo-
wiazku naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia za doznang krzywde w charakte-
rze $rodka kompensacyjnego na podstawie art. 46 § 1 k.k. Druga sytuacja zachodzi
w przypadku orzeczenia kary grzywny przy warunkowym zawieszeniu wykonania kary
pozbawienia wolnosci i jednoczesnym zasadzeniu przy tym obowigzku naprawienia
szkody jako $rodka kompensacyjnego (mozliwos¢ taka wynika a contrario z art. 72
§ 2 kk.)* Trzecia opcja rézni sie od poprzednio wymienionej tym, ze sad orzeka na
podstawie art. 72 § 2 k.k. obowigzek naprawienia szkody jako warunek probacyjny,
nie za$ jako srodek kompensacyjny. Czwarta mozliwo$¢ to orzeczenie kary grzywny
na podstawie art. 71 § 1 k.k. w zwigzku z warunkowym zawieszeniem wykonania kary

3 Zob. Z. Gostyniski, Obowigzek naprawienia szkody w nowym ustawodawstwie karnym, Krakéw 1999, s. 35-36.

4 Zob. wyrok SA w Szczecinie z 3.07.2014 r. (II AKa 108/14), LEX nr 1499024.
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pozbawienia wolnosci, jezeli jej wymierzenie obok tej kary na innej podstawie nie jest
mozliwe (ma ona tutaj charakter fakultatywny), a polaczone jest jednocze$nie z za-
stosowaniem obowigzku naprawienia szkody jako srodka kompensacyjnego (art. 72
§ 2 k.k. a contrario)°. Piaty wariant polega na orzeczeniu kary grzywny w warunkach
opisanych w ramach czwartego przypadku, z tym Ze obowigzek naprawienia szko-
dy zostaje nalozony nie jako srodek kompensacyjny, lecz jako warunek probacyjny
(art. 72 § 2 k.k.). Nalezy stwierdzi¢, iz w zwigzku z brakiem jednoznacznego usta-
wowego wylaczenia faczne orzeczenie grzywny oraz obowiazku naprawienia szkody
w kazdym z omoéwionych wyzej przypadkow jest, co do zasady, obecnie mozliwe’.

W zwiazku z powyzszymi ustaleniami trzeba wskaza¢, iz na gruncie obowig-
zywania Kodeksu karnego z 1969 r. Sad Najwyzszy w wyroku z 18.05.1976 r.* na tle
art. 75 § 3 k.k. z 1969 r. wyrazit poglad, iz ,,(...) zobowigzanie oskarzonego do napra-
wienia wyrzadzonej szkody nie moze by¢ uznane za okolicznos¢ tagodzacg oraz wply-
wajaca na obnizenie wymiaru kary grzywny”. Teza ta obecnie budzi jednak pewne wat-
pliwosci. Sad Najwyzszy zaakcentowal w ten sposob pewna niezaleznos¢ wymierzania
przez sady kary grzywny od zasadzania obowigzku naprawienia szkody. Stuszne, a tym
samym caly czas aktualne, jest wiec stwierdzenie, Ze zalezno$ci pomiedzy orzekaniem
poszczegolnych srodkow reakcji karnej nalezy rozpatrywac przez pryzmat dyrektywy
nakazujacej sadowi traktowac orzeczenie calosciowo i odpowiednio dopasowa¢ do
siebie poszczegolne jego elementy, szczegolnie w sytuaciji, jesli konkretne instytucje
wiazg sie przy tym jeszcze dodatkowo z pewng dolegliwoscig ekonomiczng (majatko-
wa) dla sprawcy. Nalozenie na sprawce obowigzku naprawienia szkody lub zasadzenie
stosownego zado$¢uczynienia za wyrzadzone pokrzywdzonemu krzywdy nie powin-
no, a nawet nie moze, by¢ pominiete przy wymiarze kary grzywny w przypadku ich
acznego (kumulatywnego) zastosowania’. W zwigzku z tym, iz ustawodawca w tresci
art. 56 k.k. w brzmieniu obowigzujacym od 1.07.2015 r. wylaczyl stosowanie zasad
oraz dyrektyw wymiaru kary i srodkéw karnych okreslonych w art. 53-55 k.k. w sto-
sunku do obowigzku naprawienia szkody, przeksztalcajac go jednoczesnie w $rodek
o charakterze kompensacyjnym (uregulowany w ramach art. 46 k.k.)!°, mozna stwier-
dzi¢, ze nie jest on juz tak ,,mocno” zindywidualizowany, jak do czasu nowelizacji
22015 r. W doktrynie jednak trafnie podnosi sig, iz takiego rodzaju indywidualizacja
jest nadal w pewnym zakresie wskazana (a czasami wrecz konieczna), podobnie jak przy

Zob. wyrok SN z 25.09.2015 r. (IT KK 224/15), LEX nr 1797080.

Zob. wyrok SA w Warszawie z 19.12.2012 r. (I AKa 374/12), LEX nr 1267431.
Zob. wyrok SN z 30.05.2018 r. (V KK 446/17), LEX nr 2509711.

Wyrok SNz 18.05.1976 r. (VI KRN 63/76), OSNKW 1976/6, poz. 112.

M. Leonieni, Glosa do wyroku SN z dnia 18 maja 1976 r., VI KRN 63/76, ,Panistwo i Prawo” 1977/10, 5. 170 i n.; K. Buchata, Glosa
do wyroku SN z dnia 18 maja 1976 ., V KRN 63/76, ,Nowe Prawo” 1977/9, s. 131.

o o N N w»

10 Wyrok SA w Katowicach z 25.09.2015 r. (Il AKa 303/15), LEX nr 1950318; wyrok SA w Gdansku z 26.04.2018 r. (Il AKa 325/17),
LEX nr 2634965.
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wymierzaniu kary grzywny w zwigzku z chociazby sytuacja majatkowa konkretnego
sprawcy, jego zachowaniem sie, czy tez przyczynieniem si¢ samego pokrzywdzonego
do powstania szkody"'. Stosowania zasad i dyrektyw wymiaru kary przy orzekaniu
obowiazku naprawienia szkody w pewnych sytuacjach nadal nie da si¢ wiec uniknag,
z tym Ze majg one obecnie zastosowanie przy uwzglednieniu odpowiednich regulacji
prawa cywilnego dotyczacych ustalania zakresu i sposobu naprawienia wyrzadzonej
szkody lub krzywdy. Natomiast w przypadku kary grzywny sady caly czas sg zobli-
gowane do ich przestrzegania. Niewatpliwie zaréwno przy orzekaniu kary grzywny,
jak i obowigzku naprawienia szkody nadal istotne znaczenie ma sytuacja materialna
sprawcy przestepstwa. Nalezy odnotowac, ze z tresci art. 33 k.k. jednoznacznie wyni-
ka, iz sad, ustalajac stawke dzienng grzywny, bierze pod uwage dochody sprawcy, jego
warunki osobiste, rodzinne, stosunki majatkowe i mozliwosci zarobkowe, a zatem po-
winien on tez odpowiednio uwzgledni¢ w takim przypadku wysokos¢ odszkodowania
lub zado$¢uczynienia, ktore sprawca bedzie musial zaptaci¢ po uprawomocnieniu sie
wyroku'?. Rozwigzanie to wprowadzono m.in. po to, aby unikng¢ sytuacji, jaka wy-
stepowala na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r., w ktdrej z powodu nieuiszczenia
grzywny przez sprawce lub niemoznosci jej wyegzekwowania duza czes¢ orzeczen byta
wykonywana w postaci zastepczej kary pozbawienia wolnosci®. Nalezy jednak przy
tym odnotowag, ze art. 58 § 2 k.k., zgodnie z ktérym: ,,grzywny nie orzeka sie, jezeli
dochody sprawcy, jego stosunki majatkowe lub mozliwosci zarobkowe uzasadniajg
przekonanie, ze sprawca grzywny nie uisci i nie bedzie jej mozna $ciggnaé¢ w drodze
egzekucji’, zostal uchylony w zwigzku ze wspomniang powyzej nowelizacja Kodeksu
karnego z 2015 r. Zatem obecnie przy prymacie wolnosciowych kar (pomijajac ostatnie
nowelizacje k.k., ktdre de facto wracajg do prymatu bezwzglednej kary pozbawienia
wolnosci) mozliwe jest orzeczenie kary grzywny w sytuacji, gdy sprawca wprawdzie
»odpowiednim” majatkiem nie dysponuje, ale moze podja¢ nadzwyczajne starania,
zatrudnienie i splaci¢ orzeczong kare grzywny'. Do czasu nowelizacji z 2015 r. kara
grzywny (co do zasady) nie powinna by¢ stosowana wéwczas, gdy dochody sprawcy
lub jego sytuacja ekonomiczna pozwalaly przypuszczaé, ze nie bedzie on w stanie jej
zaplaci¢, a egzekucja réwniez bedzie mato skuteczna. Dotyczylo to kazdej grzywny,
zaréwno samoistnej, jak i tej, ktéra mogla by¢ zastosowana wraz z inng karg/sankcja
o charakterze majatkowym, w tym z obowigzkiem naprawienia szkody'>. Trzeba przy

11 T. Dukiet-Nagorska, Obowigzek naprawczy a specyfika prawa karnego (w:) Idea sprawiedliwosci naprawczej a zasady kontynen-
talnego prawa karnego, red. T. Dukiet-Nagorska, Katowice 2016, s. 62-63.

12 Zob. tez wyrok SA w Szczecinie z 31.01.2018 r. (I AKa 157/17), LEX nr 2601463.

13 A. Guzik, Wplyw warunkéw materialnych sprawcy na nakladanie obowigzku naprawienia szkody, ,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2002, s. 127.

14 Zob. szerzej W. Gorowski, Orzekanie kary grzywny po 1 lipca 2015 r., ,,Palestra” 2015/7-8, s. 65-72, https://palestra.pl/pl/czaso-
pismo/wydanie/7-8-2015/artykul/orzekanie-kary-grzywny-po-1-lipca-2015-r (dostep: 16.05.2024 r.)

15  Zob. wyrok SN z10.02.2017 r. (IV KK 440/16), LEX nr 2204946.
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tym zauwazy¢, iz Sad Najwyzszy w wyroku z 16.04.2015 r. (ktdry aktualnos¢ zacho-
wuje do dzis) stwierdzil, iz ,Wykladnikiem surowosci kary grzywny jest ilo$¢, a nie
wysoko$¢ stawek dziennych tej kary. Okreslenie przez sad wysokosci stawki dziennej
grzywny nie jest zatem czynnoscia majaca na celu realizowanie bezposrednio funkeji
penalnej, lecz zmierza do ustalenia realnej dolegliwosci fiskalnej tej kary dla indywi-
dualnego sprawcy, zgodnie z dyrektywami zawartymi w art. 33 § 3 k.k”'¢ W orzecznic-
twie stusznie akcentuje sig, iz ,wysokos¢ stawki dziennej z zasady winna odpowiada¢
potencjalowi ekonomicznemu oskarzonego, a zatem to nie okolicznos¢, iz oskarzony
aktualnie nie pracuje i nie ma majatku ma zasadnicze znaczenie, ale czy i jakie ma
mozliwosci zarobkowania”"’. Nadto stwierdza sie trafnie przy tym, Ze ustalen tych
nalezy dokonywa¢ w odniesieniu do czasu orzekania przez sad w pierwszej instan-
cji, a nie do czasu popelnienia przestepstwa, gdyz biorgc pod uwage dtugotrwatosc¢
postepowania karnego, trzeba uwzgledni¢, Ze sytuacja majatkowa i rodzinna spraw-
cy oraz mozliwo$¢ uzyskania przez niego zatrudnienia na rynku pracy moga ulec
w tym czasie zasadniczej zmianie'®. Ilo§¢ stawek dziennych sad wymierza na podsta-
wie okreslonego czynu, ktory popelnil sprawca, biorgc zawsze pod uwage okolicznosci
konkretnej sprawy, takie migdzy innymi jak wina sprawcy i spoteczna szkodliwo$¢
takiego czynu. Powyzej wspomniany zakaz orzekania kary grzywny niemozliwej do
zaplacenia i nie$ciggalnej zwigzany jest z argumentem, iZ ma ona w swoim zaltozeniu
charakter osobisty i powinna dotyka¢ samego sprawce, a nie by¢ przerzucana na barki
jego o0sob najblizszych®. Zakaz ten dyktowany jest wigc przede wszystkim konkret-
ng sytuacja ekonomiczng sprawcy - jego dochodami, stosunkami majatkowymi lub
mozliwo$ciami zarobkowymi, ktorych wlasciwe rozpoznanie ksztaltuje przekonanie
sadu co do mozliwosci uiszczenia grzywny”. Pomimo formalnie zniesionego przez
ustawodawce, powyzej wspomnianego ,,zakazu” sad, wymierzajac kare grzywny oraz
obowigzek naprawienia szkody, nadal powinien mie¢ w okreslonym zakresie zawsze
na uwadze sytuacje materialng sprawcy.

Nalezy tez przy tym zauwazy¢, iz w pewnych sytuacjach w zwiazku z trescig
art. 59 k.k. sad moze czasami poprzesta¢ na orzeczeniu samego srodka karnego, czy tez
nawet kompensacyjnego (tj. np. wlasnie obowiazku naprawienia szkody lub zados¢-
uczynienia za doznang krzywde), gdy spofeczna szkodliwo$¢ czynu nie jest znaczna,
a cele kary zostang w ten sposob osiagniete, a zatem nie musi on wowczas orzekac np.
kary grzywny?'. Decyzje o odstagpieniu od wymierzenia kary i orzeczenia w to miejsce

16 ~ Wyrok SN z16.04.2015 r. (V KK 407/14), LEX nr 1683375.

17 Wyrok SA w Warszawie z 20.11.2019 r. (IT AKa 211/19), LEX nr 3069823.

18  Wyrok SA w Warszawie z 26.06.2020 r. (II AKa 76/20), LEX nr 3046974.

19 V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary w polskim ustawodawstwie karnym, Torun 2002, s. 149.
20 . Szumski, Uwagi o samoistnej karze grzywny, ,,Prokuratura i Prawo” 1999/1, s. 14.

21 V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru..., s. 153.
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samoistnego $rodka karnego (czy tez kompensacyjnego) sad podejmuje, kierujac sie
odpowiednimi zasadami i dyrektywami ogélnymi wymiaru kary. Instytucja ta musi
spetnia¢ w konkretnym przypadku cele kary, tj. cel szczegdlno- i ogélnoprewencyjny
oraz sprawiedliwos$ciowy. W takiej sytuacji samoistne orzeczenie srodka kompensacyj-
nego w postaci obowigzku naprawienia szkody jest oczywiscie mozliwe tylko wowczas,
gdy sprawca, dopuszczajac si¢ okreslonego przestepstwa, spelni dodatkowo szczegol-
ne przestanki stosowania $rodka danego rodzaju. W zwigzku z wystepujaca czasami
w praktyce niekorzystng sytuacja ekonomiczng sprawcy nalezy rowniez zauwazy¢,
iz ewentualnie istnieje jeszcze mozliwo$¢ rozlozenia grzywny na raty (art. 49 kk.w.)
lub mozliwo$¢ odroczenia jej $ciagniecia. Takie rozlozenie grzywny na raty ufatwia
skazanemu w pewnych przypadkach wykonanie orzeczonej wobec niego kary*. Mozna
jednak uzna¢, ze juz sama dyrektywa zawarta w tresci art. 33 § 3 k.k. miala tez odpo-
wiednio zabezpiecza¢ to, aby grzywna byla dolegliwoscig dla wszystkich sprawcow
réwna, a wigc by byla to kara sprawiedliwa®. Nadto nalezy odnotowa¢, ze w wyjat-
kowych sytuacjach kara grzywny moze zosta¢ przez sad w calosci lub w czesci umo-
rzona na podstawie art. 51 k.k.w. Umorzenie to ma charakter fakultatywny i nie jest
uzaleznione od wysokosci orzeczonej grzywny. W zwiazku z tym, ze kara ta moze by¢
taczona z obowigzkiem naprawienia szkody orzekanym w zaleznosci od konkretnej sy-
tuacji, albo jako srodek kompensacyjny, albo jako warunek probacyjny, to nalezy przy
tym zaznaczy¢, iz suma dolegliwosci ptynaca z orzeczonych kar lub srodkéw reakeji
karnej, w tym zwlaszcza o charakterze majatkowym, nie powinna przekracza¢ miary
dyktowanej in concreto wzgledami sprawiedliwosciowymi oraz potrzebami w zakresie
obu rodzajéw prewencji. Mozna przyja¢, ze aktualnie grzywna pelni gléwnie funkcje
represyjno-prewencyjne, za$ funkcja kompensacyjna (szczegélnie sensu stricto) jest
tutaj raczej znikoma, a jej orzekanie zostalo powierzone swobodnemu uznaniu sadu.
Przy wlasciwym wykorzystaniu §srodkéw pochodzacych z grzywien moze ona jednak
stuzy¢ np. tworzeniu funduszéw na kompensacje¢ szkdd ponoszonych przez ofiary
przestepstw?’. Trzeba jednak pamieta¢, iz kara grzywny jest powszechnie uwazana za
wyjatkowo dogodny i uzyteczny instrument zwalczania przestepczosci, bowiem jest
ona latwa oraz tania w wykonaniu, a nadto nie dezorganizuje dotychczasowego zy-
cia sprawcy, a przy tym zapewnia realizacj¢ wszystkich podstawowych celéw kary™.
Wskazuje ona na nieoptacalnos¢ popelniania przestepstw o charakterze majatkowym.

22 Zob. szerzej Kazimierz Postulski, Zmiany dotyczace wykonywania kary grzywny obowiazujace od 1 lipca 2015 r.,
»Palestra” -6/2015, s: 56-63. https://palestra.pl/pl/czasopismo/wydanie/5-6-2015/artykul/zmiany-dotyczace-wykonywania-kary-grzywny-
obowiazujace-od-1-lipca-2015-r (dostep: 16.05.2024 r.)

23 V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru..., s. 155.

24  Zob. A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2000, s. 267; M. Melezini, W sprawie reformy kary grzywny, ,Przeglad Prawa Karnego”
1993/9, s. 16.

25 V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru..., s. 148.
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Jednak nalezy mie¢ tez na uwadze to, ze w przypadku os6b ekonomicznie powigzanych
ze skazanym lub od niego zaleznych, kazda dolegliwo$¢ dotykajaca jego dochodéw lub
stanu posiadania, tj. zastosowanie srodkow reakcji karnej o charakterze majatkowym,
wplywa takze w pewien sposéb na poziom ich bytowania®, na co sad musi zwracaé
szczegolng uwage w przypadku ewentualnej kumulacji takiego rodzaju instytucji.
Na kanwie powyzszych rozwazan warto jeszcze przy tej okazji nadmieni¢ o koniecz-
nosci w pewnych przypadkach wymierzania przez sady tacznej kary grzywny, tratnie
wskazuje si¢ bowiem, ze prawidlowa wyktadnia dyspozycji art. 86 § 2 k.k. w polaczeniu
zart. 33 § 3 k.k. prowadzi¢ musi do wniosku, iz co do zasady wysoko$¢ jednej staw-
ki dziennej tacznej kary grzywny odpowiada¢ winna potencjatowi ekonomicznemu
skazanego na chwile wydawania wyroku tacznego. Skoro wysokos¢ stawki dziennej
ksztaltowana jest przez sytuacje materialng skazanego w chwili orzekania, to stusznym
rozwigzaniem jest, aby wysokos¢ stawki dziennej facznej kary grzywny byta okreslana
w sposob jednolity, by w ten sposéb oddac tozsama sytuacje materialng sprawcy na
chwile wydawania wyroku tacznego®.

Biorac zatem pod uwage powyzsze ustalenia i mozliwos¢ tacznego orzekania
przez sady kary grzywny oraz obowigzku naprawienia szkody lub zados¢uczynienia
za doznang krzywde, trzeba wskazac, iz w doktrynie zasadnie zwraca si¢ uwage na to,
ze jednym z celow zastosowania takiego obowigzku (przede wszystkim w charakterze
warunku probacyjnego) jest oprocz funkcji kompensacyjnej realizacja rowniez pew-
nych okreslonych zadan wychowawczych wobec sprawcy, ktére moga by¢ osiagnigte
tylko wowczas, gdy jego wykonanie jest realne, a wiec nie powinien on przekracza¢
jego mozliwosci majatkowych®. W zwigzku z tym nadal konieczne jest, podobnie jak
przy karze grzywny, odpowiednie dostosowywanie przez sad wysokosci zasagdzanego
odszkodowania do sytuacji materialnej sprawcy®. Jest to zgodne miedzy innymi
z trescig art. 440 k.c., normujacego kwesti¢ miarkowania odszkodowania, a ktére po-
lega na ograniczeniu zakresu obowigzku naprawienia szkody stosownie do okolicz-
nosci®, jezeli ze wzgledu na stan majatkowy osoby odpowiedzialnej za szkode (lub
poszkodowanego) wymagaja tego zasady wspolzycia spolecznego?®’. Nalezy stwierdzic,
iz na gruncie aktualnego stanu prawnego nie ma juz przeciwwskazan do stosowania
tej regulacji*. Do czasu nowelizacji z 2015 r. wskazywano, iz ewentualne ograniczenie

26 M. Melezini, System wymiaru grzywien w nowym kodeksie karnym, ,,Monitor Prawniczy” 1998/3.

27  Zob. wyrok SA w Katowicach z 6.04.2017 r. (I AKa 83/17), LEX nr 2333060; P. Petasz, Granice kary lgcznej grzywny i wysokosci
stawki dziennej w wyroku lgcznym. Glosa do uchwaly SN z dnia 29 pazdziernika 2012 r., I KZP 17/12, GSP-Prz.Orz. 2015/3, 5. 67-72.

28  Z.Gostynski, Obowigzek naprawienia..., s. 185-186.

29  Zob. SA w Krakowie w wyroku z 9.05.2002 r. (IT AKa 98/02), KZS 2002/6, poz. 13.

30  Zob. M. Lukasiewicz, A. Ostapa, Obowigzek naprawienia szkody - wybrane zagadnienia, ,Prokuratura i Prawo” 2001/9, s. 56.
31  Zob. wyrok SA w Warszawie z 5.12.2016 r. (I AKa 392/16), LEX nr 2191558.

32 Z.Gostynski, Obowigzek naprawienia..., s. 183-184; R. Gigtkowski, Hierarchia funkcji karnoprawnego obowigzku naprawienia
szkody i jej znaczenie w praktyce, ,Palestra” 2003/11-12, s. 134.
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wysokosci zasgdzanego odszkodowania orzekanego przez sad karny mogto by¢ rezul-
tatem oceny sadu, dokonanej przede wszystkim na podstawie art. 53 § 1i 2 k.k. w zw.
zart. 56 k.k.*> W pismiennictwie stusznie podnosi sig, ze jesli obowigzek naprawienia
szkody ma pelni¢ funkcje kompensacyjna, to sytuacja majatkowa sprawcy przy jego
orzekaniu powinna mie¢ wplyw na wysoko$¢ nakladanej razem z nim kary grzywny*,
bowiem nie do przyjecia byloby orzekanie jej kosztem zmniejszenia zakresu nakltada-
nego na sprawce takiego obowigzku®. Zasadnie zauwaza si¢ rowniez, iz tam, gdzie
ustawa przewiduje fakultatywne zasgdzanie takiego obowigzku, ustalenia w zakresie
sytuacji materialnej oskarzonego moga mie¢ czasami decydujace znaczenie dla roz-
strzygniecia o jego zastosowaniu lub niezastosowaniu®. Trzeba przy tym zauwazyg,
ze rowniez sytuacja ekonomiczna pokrzywdzonego moze zgodnie z trescig wspomnia-
nego powyzej art. 440 k.c. prowadzi¢ do zmniejszenia zakresu obowigzku naprawienia
szkody wyrzadzonej przez sprawce, przy oczywiscie jednoczesnym zaistnieniu pew-
nych dodatkowych przestanek przemawiajacych in concreto za ograniczeniem wyso-
kosci zasgdzanego odszkodowania®. Na gruncie aktualnego stanu prawnego mozliwe
jest robwniez zastosowanie w prawie karnym art. 362 k.c., regulujacego kwesti¢ ewen-
tualnego pomniejszenia odszkodowania lub zados¢uczynienia ze wzgledu na przy-
czynienie si¢ pokrzywdzonego do wyrzadzonej przez sprawce szkody lub krzywdy*.
Niewatpliwie regulacje te maja szczegdlnie istotne znaczenie w przypadku tacznego
wymierzania obowigzku naprawienia szkody oraz kary grzywny®.
W orzecznictwie trafnie wskazuje sie, iz o tym, czy i w jakim zakresie nalezy ewentu-
alnie in concreto obnizy¢ odszkodowanie, decyduja okolicznosci, takie migdzy innymi
jak: poréwnanie stopnia winy obu stron oraz stopnia przyczynienia si¢ do powstania
konkretnej szkody przez kazda z nich, wiek pokrzywdzonego, ciezar naruszonych
przez sprawce obowigzkow i stopien ich naruszenia, rozmiar i waga uchybien po stro-
nie pokrzywdzonego, sposob dzialania sprawcy i jego zachowanie si¢ po wyrzadzeniu
szkody, itp.* Obecnie regula powinno by¢ zastosowanie w prawie karnym
art. 361 § 1 k.c., ktdry okresla zasade pelnego odszkodowania, natomiast odstepstwa
od niej musza by¢ uzasadnione bardzo waznymi wzgledami*. Nalezy wiec w tym

33 M. Lukaszewicz, A. Ostapa, Obowigzek naprawienia..., s. 56.

34 Wyrok SN z 16.05.2019 r. (IIl KK 157/18), LEX nr 2657437.

35  Zob. wyrok SA w Lodzi z 22.03.2016 r. (Il AKa 112/15), LEX nr 2050841.

36 Zob. wyrok SA w Katowicach z 9.11.2016 r. (Il AKa 307/16), LEX nr 2171140.

37  Zob. wyrok SA w Krakowie z 22.07.2016 r. (I ACa 699/16), LEX nr 2108540; J. Misztal-Konecka, Roszczenia majgtkowe 0séb
najblizszych dla pokrzywdzonego, Warszawa 2008, s. 69.

38  Wyrok SA w Krakowie z 24.03.2017 r. (I ACa 1800/16), LEX nr 2300295; wyrok SA w Lodzi z 17.01.2017 r. (I ACa 889/16), LEX
nr 2250120; wyrok SA w Krakowie z 4.06.2019 r. (I ACa 1343/18), LEX nr 2776044.

39  Wyrok SA w Gdansku z 27.06.2018 r. (II AKa 134/18), KSAG 2018/4, poz. 148-165.
40 Wyrok SA w Lodziz 17.01.2017 r. (I ACa 889/16), LEX nr 2250120.

41  Z.Gostynski, Obowigzek naprawienia szkody w nowym ustawodawstwie karnym, Krakow 1999, s. 181; W. Daszkiewicz, Naprawienie
szkody w prawie karnym, Warszawa 1972, s. 22; wyrok SA w Warszawie z 14.04.2016 r. (I ACa 950/15), LEX nr 2044269.
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miejscu odpowiedzie¢ na pytanie, kiedy sad moze ewentualnie orzec obowigzek na-
prawienia szkody tylko w czesci, faczac go wowczas w miare mozliwosci i potrzeb
z karg grzywny, szczegolnie jesli w swietle okoliczno$ci konkretnej sprawy sad obli-
gatoryjnie powinien taki obowigzek zastosowa¢. Trzeba tutaj wskaza¢ postanowienie
Sadu Najwyzszego z 11.05.2012 r.*’, w ktérym stwierdzil on, iz odstepowanie przez
sad od zobowiazania sprawcy do naprawienia szkody w calo$ci moze wystepowac
miedzy innymi wéwczas, gdy ujawniony w sprawie material dowodowy nie pozwala
na ustalenie jej w pelnej wysokosci, gdy jej naprawienie w catosci byloby nierealne
lub tez gdy zachowanie si¢ pokrzywdzonego przed popelnieniem przestepstwa czy
w czasie jego popelnienia nie uzasadnia naprawienia mu szkody w calosci albo gdy
on sam przyczynil si¢ do jej powstania. Przestanki te s3 wigc w okreslonym zakresie
zgodne ze wskazanymi powyzej regulacjami prawa cywilnego, ktére maja obecnie
kluczowe znaczenie przy orzekaniu obowigzku naprawienia szkody. Nalezy przy tym
zaznaczy¢, iz w toku procesu karnego priorytetowe znaczenie posiada ustalenie oko-
licznosci niezbednych dla rozstrzygniecia w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej
sprawcy, natomiast jesli wystepuja przy tym trudnosci w doktadnym oszacowaniu
wysoko$ci wyrzadzonej przez niego szkody lub krzywdy, ktérych nie mozna usunaé
bez obawy przedtuzenia konkretnego postepowania, to wowczas dozwolone, a wrecz
czasami konieczne, jest orzekanie o naprawieniu szkody, tylko w czesci*’, pozostawia-
jac przy tym ewentualnie pokrzywdzonemu otwartg droge do dochodzenia niezaspo-
kojonej czesci roszczenia w toku procesu cywilnego, aczkolwiek takie sytuacje powinny
stanowi¢ wyjatek**. Wskazuje sig, iz sposob i zakres naprawienia szkody nie maja
w prawie karnym dominujgcego znaczenia, w zwiazku z tym moga by¢ ksztaltowane
przez chociazby taki czynnik jak np. sytuacja materialna pokrzywdzonego, czy tez
zachowanie si¢ sprawcy®. Nalezy jednak zaznaczy¢, iz w sytuacji zlozenia przez po-
krzywdzonego lub inny uprawniony podmiot stosownego wniosku na podstawie
art. 46 k.k. sad w razie skazania musi orzec, stosujac przepisy prawa cywilnego, obo-
wigzek naprawienia, w calosci albo w czesci, wyrzadzonej przestepstwem szkody lub
zado$c¢uczynienia za doznang krzywde*. Mozna przy tym przyjaé, ze czasami zasg-
dzenie takiego obowigzku naprawienia szkody tylko w czesci tatwiej jest w razie ko-
niecznos$ci polaczy¢ z karg grzywny. Wydaje sie jednak, iz ze wzgledu na mocno ak-
centowang obecnie funkcje kompensacyjng prawa karnego bardzo czesto to obowigzek
naprawienia szkody bedzie mial pierwszorzedne znaczenie w stosunku do kary

42 Postanowienie SN z 11.05.2012 r. (IV KK 365/11), LEX nr 1215334.

43 Zob. wyrok SA w Warszawie z 12.06.2019 r. (Il AKa 471/18), LEX nr 2699273; Z. Gostynski, Obowigzek naprawienia..., s. 183.
44 Z. Gostynski, Obowigzek naprawienia..., s. 126; J. Misztal-Konecka, Roszczenia majgtkowe..., s. 175.

45  A. Guzik, Wplyw warunkéw..., s. 140.

46  Zob tez P. Brozek, Utracone korzysci (lucrum cessans) i tzw. szkoda ewentualna w prawie karnym, ,Przeglad Sadowy” 2020/11-12,
s. 100-109.
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grzywny, nawet jesli jego zastosowanie w pewnych sytuacjach ma w $wietle obowig-
zujacych przepiséw charakter tylko fakultatywny. Instytucja ta nadal oprocz tej funkcji
pelni réwniez w pewnym stopniu funkcje wychowawcza, a wiec moze ona w pewnych
przypadkach z powodzeniem zastapi¢ w okreslonym zakresie kare grzywny. Nalezy
przy tym réwniez wskaza¢, ze obowigzek naprawienia szkody moze by¢ czasami orze-
kany na rzecz Skarbu Panstwa, a zatem na rzecz takiego samego podmiotu jak grzywna.
Warto jeszcze nadmienic, iz na gruncie aktualnego stanu prawnego mozna uznac za
dopuszczalne, aby podobnie jak kara grzywny obowiazek naprawienia szkody orze-
kany zaréwno jako $rodek kompensacyjny, jak i jako warunek probacyjny byl w pew-
nych wyjatkowych sytuacjach rozkladany na raty. Taki wniosek o roztozenie na raty
splaty odszkodowania sprawca powinien zlozy¢ wowczas, gdy jego stan majatkowy
nie pozwala na uiszczenie zobowigzania w catosci?. Trzeba jednak zauwazy¢, iz ak-
tualnie obowigzek ten moze by¢ orzekany nie tylko w formie pieni¢znej, ale rowniez
poprzez zastosowanie formy przywrdcenia stanu poprzedniego (restituto in integrum).
Zobowigzanie sprawcy do naprawienia szkody w ten drugi sposob z powodu okreslo-
nych waloréw wychowawczych moze by¢ czasami dla niego bardziej dotkliwe®*.
Zastosowanie przez sad takiej formy moze by¢ w pewnych sytuacjach tatwiejsze
w przypadku konieczno$ci wymierzenia dodatkowo réwniez kary grzywny, ze wzgle-
du na faczacg si¢ z tym dolegliwos¢ ekonomiczng w stosunku do sprawcy. Jesli sposob
naprawienia szkody przez sprawce bedzie mial charakter niemajatkowy, to wowczas
jego status majatkowy czesto nie ma tu wigkszego znaczenia, np. przy zobowigzaniu
go do wykonania na rzecz pokrzywdzonego okreslonej czynnosci. Naprawienie szko-
dy w drodze restytucji naturalnej moze mie¢ rézng postaé, zalezng od rodzaju naru-
szonego dobra, rodzaju wyrzadzonej szkody oraz innych okolicznosci temu towarzy-
szacych. W przypadku obowigzku naprawienia szkody majgcego charakter fakultatywny
zfa sytuacja majatkowa sprawcy moze czasami uzasadnia¢ odstapienie przez sad od
jego orzeczenia, aczkolwiek musi on zawsze wzig¢ tez pod uwage to, czy w konkret-
nym przypadku zastosowanie innej formy rekompensaty jest réwniez niemozliwe*.
Jak juz powyzej wspomniano, grzywna moze by¢ faczona nie tylko z obowigzkiem
naprawienia szkody, ale réwniez z zado$¢uczynieniem pieni¢znym®. Zakres swobody
sadu w kwestii okreslania jego wysokosci jest tutaj znacznie wigkszy niz przy szaco-
waniu odszkodowania w zwigzku z naprawianiem przez sprawce szkody majatkowej,
bowiem szkoda niemajatkowa podlega najczgsciej naprawieniu jedynie w sposdb

47  E. Wdzigczna, Warunkowe umorzenie postepowania karnego w Swietle koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, Torun 2010, s. 358;
wyrok SN z 16.06.2016 r. (III UK 166/15), LEX nr 2071139.

48  A. Marek, T. Oczkowski (w:) System prawa..., s. 715-716.
49  A. Guzik, Wplyw warunkéw..., s. 138.
50  W. Daszkiewicz, Naprawienie szkody..., s. 68.
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przyblizony®'. Aczkolwiek trzeba tez pamietac o tym, Ze niezaleznie od zastosowanego

in concreto sposobu kompensacji wyrzadzonej przez sprawce szkody lub krzywdy i
polaczenia tej instytucji z karg grzywny jedna z istotnych regul majacych znaczenie

przy okreslaniu przez sad wysokosci odszkodowania (lub zado$¢uczynienia) jest nie-
dopuszczenie do nieuzasadnionego wzbogacenia si¢ pokrzywdzonego®. Szkoda, ktora
powinien naprawic¢ sprawca, nie moze przewyzsza¢ wartosci szkody rzeczywistej, kto-
rej doznat pokrzywdzony>. Trzeba wigc jeszcze przy tej okazji na koniec odnotowac,
iz kara grzywny moze by¢ tez w pewnych przypadkach laczona
z nawigzka lub $wiadczeniem pieni¢znym. Nawigzka moze by¢ orzekana na podstawie

m.in. art. 46 § 2 kk., a takze moze by¢ ona zastosowana przy konkretnych przestep-
stwach, np. z art. 212 § 3, art. 216 § 4, i wykroczeniach. W doktrynie wskazuje sig,
iz instytucja nawigzki stanowi z jednej strony swoiste zado$¢uczynienie*, natomiast
z drugiej strony eksponuje si¢ jej element represji*. Posiada wiec ona mieszany kom-
pensacyjno-penalny charakter (z przewaga jednego lub drugiego elementu, w zalez-
nosci od konkretnej podstawy orzekania). Jednak pelni ona aktualnie raczej role dru-
gorzedng w stosunku do obowigzku naprawienia szkody, ktéry ma na celu, co do

zasady, pelng rekompensate szkdd oraz krzywd wyrzadzonych przez sprawce pokrzyw-
dzonemu®. Jezeli za$ chodzi o §wiadczenie pienigzne, to na podstawie analizy
art. 43a k.k., ktéry okresla tres¢, istote oraz zakres tej instytucji, trzeba stwierdzi¢, iz
moze by¢ ono orzeczone wylacznie na rzecz Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz

Pomocy Postpenitencjarnej, nie za$ na rzecz ,,indywidualnego” (konkretnego) po-
krzywdzonego. W zwigzku z tym mozna przyjaé, ze ma ono raczej odmienny charakter
i spetnia nieco inne funkcje niz obowiazek naprawienia szkody’. Instytucji tej usta-
wodaweca przypisal gtéwnie funkcje represyjne z elementami prewencyjnymi*®. Stanowi

ona dolegliwo$¢ dla sprawcy o charakterze pienieznym (majatkowym), jednak nie

mozna tu mowi¢ o naprawieniu szkody (kompensacji) sensu stricto.

Konkludujac powyzsze rozwazania, nalezy wyraznie stwierdzi¢, iz mozliwo$¢
lacznego orzekania (kumulacji) $rodkéw reakeji karnej o charakterze majatkowym
z karg grzywny, a przede wszystkim z obowigzkiem naprawienia szkody lub zados¢-
uczynieniem za doznang krzywde, nie powinna prowadzi¢ do nadmiernego zwigksze-
nia stopnia dolegliwosci pieni¢znej dla sprawcy, czego efektem moze by¢ niemoznos¢

51  Wyrok SA w Warszawie z 20.09.2018 r. (I ACa 572/17), LEX nr 2581365; wyrok SN z 30.01.2004 r. (I CK 131/03), OSNC 2005/2,
poz. 40.

52 Tak np. wyrok SN z 27.02.2008 r. (IV KK 15/08), ,,Prokuratura i Prawo — wkladka” 2008/7-8, poz. 7.

53  G. Bieniek, Odpowiedzialnos¢ cywilna za wypadki drogowe, Warszawa 2007, s. 245-246.

54  J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lublin 2012, s. 691.

55  S.Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Krakéw 1934, s. 1099-1100.

56  W. Cieslak, Nawigzka w polskim prawie karnym - wczoraj, dzisiaj i jutro..., s. 403.

57  Z.Gostynski, Obowigzek naprawienia szkody..., s. 44.

58 K. Buchala (w:) Komentarz do Kodeksu Karnego. Czes¢ ogélna, red. K. Buchata, A. Zoll, Krakow 1998, s. 368.

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.06.7 103



O problemie taczenia (kumulacji) kary grzywny z obowigzkiem naprawienia szkody lub zado$¢uczynieniem. ..

naprawienia szkody na rzecz samego pokrzywdzonego. Jednakze sad zawsze powi-
nien mie¢ tez na uwadze to, iz jedna z gtéwnych regut stosowanych przy okreslaniu
wysokosci odszkodowania (lub zados¢uczynienia) jest niedopuszczenie do nieuza-
sadnionego wzbogacenia si¢ pokrzywdzonego®. Relacja grzywny w odniesieniu do
srodkoéw reakeji karnej o charakterze finansowym ma wigc szczegélne znaczenie z
uwagi nie tylko na kwestie zwigzang z sytuacja majatkowa sprawcy oraz pokrzywdzo-
nego i faczacy si¢ z tym w konkretnym przypadku dolegliwo$¢ kary, ale réwniez ze
wzgledu na to, iZ czesto zobowigzanie sprawcy do naprawienia wyrzadzonej szkody
lub krzywdy zaspakaja w pewien sposob w wiekszym stopniu spoteczne poczucie spra-
wiedliwosci anizeli orzeczenie wobec niego kary grzywny. Nalezy przy tym zaznaczy¢,
iz suma dolegliwosci plynaca z orzeczonych kar lub srodkéw reakcji karnej, w tym
o charakterze majatkowym, nie powinna przekracza¢ miary dyktowanej w konkretnej
sytuacji wzgledami sprawiedliwosciowymi oraz potrzebami w zakresie obu rodzajow
prewencji. Mozna uznad, ze aktualnie grzywna pelni gtéwnie funkcje represyjno-pre-
wencyjne, zatem to funkcja kompensacyjna obowigzku naprawienia szkody bedzie
miec¢ najczesciej w wielu przypadkach kluczowe znaczenie w sytuacji ewentualne;j
mozliwosci lacznego zastosowania go z karg grzywny. Nalozenie na sprawce obowigz-
ku naprawienia szkody lub zasadzenie stosownego zado$¢uczynienia za wyrzadzone
pokrzywdzonemu krzywdy nie powinno, a nawet nie moze, by¢ pominiete przy wy-
miarze kary grzywny w przypadku ich lgcznego zastosowania®. Nadal uzasadnione
jest wiec odpowiednie dostosowywanie wysokosci zasgdzanego odszkodowania np. do
sytuacji materialnej sprawcy, czy tez jego ograniczenie ze wzgledu na stan majatkowy
pokrzywdzonego, lub jego przyczynienie si¢ do powstania szkody, jesli wymagaja tego
zasady wspolzycia spotecznego. Trzeba przy tym pamigtac, ze jednym z celéw zasto-
sowania takiego obowigzku przede wszystkim w charakterze warunku probacyjnego
jest oprocz funkeji kompensacyjnej realizacja przy tym rowniez pewnych okreslonych
zadan wychowawczych wobec sprawcy, ktére moga by¢ osiagniete tylko wowczas, gdy
jego wykonanie jest realne, a wiec nie powinno ono przekracza¢ np. jego mozliwosci
majatkowych®. Kara grzywny jest powszechnie uwazana za wyjatkowo uzyteczny in-
strument zwalczania przestepczosci, bowiem jest ona fatwa oraz tania w wykonaniu,
a przy tym zapewnia realizacj¢ wszystkich podstawowych celow kary®. Jednak nalezy
miec¢ tez na uwadze to, ze w przypadku osob powigzanych ekonomicznie ze sprawca
lub od niego zaleznych kazda dolegliwo$¢ dotykajaca jego stanu materialnego, tj. po-
legajaca na zastosowaniu srodkow reakcji karnej o charakterze majatkowym, wptywa

59  Tak np. wyrok SN z27.02.2008 r. (IV KK 15/08), ,,Prokuratura i Prawo - wktadka” 2008/7-8, poz. 7.
60 M. Leonieni, Glosa do wyroku..., s. 170 i n.

61  Z. Gostynski, Obowigzek naprawienia..., s. 185-186.

62 V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru..., s. 148.
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takze w pewien sposdb na poziom ich bytowania®, na co sagd musi zwracac szcze-
golng uwage w przypadku ewentualnej kumulacji takiego rodzaju instytucji. Zatem
w zwigzku z wystepujaca w praktyce mozliwoscig tacznego orzekania kary grzywny
oraz obowigzku naprawienia szkody mozna ogdlnie stwierdzi¢, ze najczeéciej ze wzgle-
du na konieczno$¢ realizacji funkcji kompensacyjnej prawa karnego to jednak obo-
wigzek naprawienia szkody bedzie mie¢ pierwszenstwo w stosunku do kary grzywny.
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ABSTRACT

Keywords: fine, obligation to make good damage, criminal law, redress for the harm suffered, mitigating

damages, financial situation of the perpetrator

A few words about the cumulation of a fine

with the obligation to make good damage or redress harm

A fine is one of the punishments. It is listed in the first position in the catalogue
of punishments in Article 32 of the Criminal Code. Since it is possible to combine
it in practice with other means of criminal response of a pecuniary nature, it is
important to determine such a relationship to the obligation to make good the
damage considering, among other things, the financial situation of the perpetra-
tor and the victim and the resulting in concreto onerousness of the punishment
imposed, but also considering the aspect of public assessments of the administra-
tion of justice. After all, it should be noted that very often the obligation of the
perpetrator to make good the damage or redress the harm caused to the victim
satisfies the public sense of justice to a greater extent than making the perpetrator
pay a fine. There are other important differences between these institutions. They
also have some common characteristics/features. In view of the above, first of all,

63 M. Melezini, System wymiaru grzywien w nowym kodeksie karnym, ,Monitor Prawniczy” 1998/3.

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.06.7 105



O problemie taczenia (kumulacji) kary grzywny z obowigzkiem naprawienia szkody lub zado$¢uczynieniem. ..

it is necessary to answer the following questions: whether the obligation of the

accused to make good the damage or redress the harm caused can be considered

a mitigating circumstance or a factor otherwise affecting the reduction of the fine;

whether, therefore, if it is possible to combine the application of these institutions

in practice, the court may significantly reduce the fine or even completely abandon

its imposition in favour of full compensation of the damage caused to the victim;

when the court can impose an obligation to make good the damage only in part,
while combining it with a fine if possible; what criteria should the court be guided

by when imposing a fine together with the obligation to make good the damage;

in what cases (variants) is it currently possible to apply these institutions jointly?

The purpose of this publication is to try to answer the questions posed above and

thereby draw attention to some key issues related to the mutual relationship be-
tween the aforementioned institutions.
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kumulatywna

Michat Rachalski

O kwalifikacji i ocenie czynow o zlozonej strukturze na
przykladzie relacji pomiedzy wymuszeniem wierzytelnosci

a wymuszeniem rozbdjniczym

ABSTRAKT

Przedmiotem analizy jest problematyka wzajemnych relacji pomiedzy przepi-
semart. 191 § 2 k.k. i art. 282 § 1 k.k. Analiza odbywa si¢ na dwoch plaszczyznach:
abstrakcyjno-generalnej oraz indywidualno-konkretnej. W kontekscie tej pierwszej
podjeta zostaje proba wykazania, ze daja si¢ wyobrazi¢ przypadki jednoczynowej
realizacji znamion zar6wno wymuszenia wierzytelnosci, jak i wymuszenia rozb6j-
niczego. Na drugiej z wymienionych plaszczyzn podjeta zostaje proba wykazania
funkcjonalnych korzysci w razie kumulatywnej kwalifikacji takich przypadkow.

W literaturze i orzecznictwie dominuje poglad, zgodnie z ktérym pomiedzy
przepisami art. 191 § 2 kk. a art. 282 § 1 k.k. ustali¢ mozna stosunek logiczny wy-
kluczania. Innymi stowy, nie ma takich czynéw, ktdre daja si¢ rownoczesnie kwalifi-
kowa¢ na podstawie obydwu tych wzorcow. Praktyka musi jednak niekiedy mierzy¢
sie z przypadkami granicznymi, gdy - jesli podzieli¢ powyzsze zapatrywanie — nie
tylko nie wiadomo, ktéry ze wzorcéw mialby by¢ tym prawidlowym, ale nadto kaz-
dy z nich uzyty samodzielnie zdaje si¢ by¢ niewystarczajacy w perspektywie celéw
i funkeji kwalifikacji.

I. WPROWADZENIE

Problem wzajemnych relacji pomiedzy przepisem art. 191 § 2 k.k. a art. 282
§ 1 kk. (dawniej: 282 k.k.) jest przedmiotem licznych wypowiedzi tak przedstawicieli
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doktryny, jak i orzecznictwa'. Pobiezna kwerenda zrédet prowadzi do wniosku, ze
dane zachowanie kwalifikowa¢ mozna co do zasady wylacznie przez pryzmat jednego
z tych wzorcow. Wynika to ze stwierdzonego stosunku wykluczania pomiedzy deko-
dowanymi z tych przepiséw normami, ktéry to z kolei uzasadnia si¢ zwykle réznicami
w stronie podmiotowej*. Pomimo bowiem daleko idacych podobienstw na plaszczyz-
nie przedmiotowej, kazdy z typéw charakteryzuje si¢ swoiscie zabarwionym zamia-
rem kierunkowym i to wlasnie ustaleniom w tym zakresie przydac trzeba decydujace
znaczenie przy wyborze odpowiedniego wzorca wartosciowania. Méwigc obrazowo:
niemozliwe, by sprawca co do jednej i tej samej kwoty (przysporzenia, rozporzadze-
nia, wierzytelnosci) tkwit w przekonaniu o jej zgodnosci z prawem i bezprawnosci.

Aprobujac w zasadniczym zakresie powyzszy tok rozumowania, chce poddaé
pod rozwage, czy kategorycznosci tej tezy nie nalezaloby jednak ostabi¢, szczegdlnie
jesli mie¢ na uwadze przedmiot ochrony kazdego z tych przepisow i daleko idgce kon-
sekwencje zaniechania takiego wysubtelnienia, konsekwencje nie bez uszczerbku dla
racjonalnosci polityki kryminalnej. Przez ostabienie czy wysubtelnienie rozumiem
wlasnie rozpoznanie, ze zdarzy¢ si¢ moga przypadki, gdy jeden czyn bedzie konsty-
tuowac na raz wymuszenie wierzytelnosci i wymuszenie rozbdjnicze.

Prowadzone dalej analizy koncentrowac beda si¢ zatem wokét dwdch hipo-
tez. Pierwszej, zgodnie z ktdrg zakresy kryminalizacji z art. 191 § 2 k.k. oraz art. 282
§ 1 kk. pozostaja w relacji krzyzowania. Uczciwo$¢ nakazuje przy tym wskaza¢, ze
poglady takie dotychczas juz prezentowano, ponowne odniesienie si¢ do tej materii
pozwoli jednak oczysci¢ przedpole dla rozwazan w drugiej czesci niniejszego opra-
cowania. Zgodnie bowiem z kolejng hipoteza multikwalifikacja takiego czynu ztozo-
nego’ determinuje przebieg wartosciowania zawartosci kryminalnej tego zachowania,
co ostatecznie rzutuje na realizacje funkcji prawa karnego zaré6wno na plaszczyznie
przypisania, jak i sankcjonowania przestepstwa. To zagadnienie juz niekoniecznie
w dogmatyce jest eksplorowane, a pokazuje dobitnie konsekwencje przyjecia okreslonej
optyki rozwigzania zbiegu. W tej perspektywie niniejsze opracowanie stanowi¢ moze

1 W. Cieslak, O wzajemnym stosunku zmuszania, rozboju i wymuszenia rozbdjniczego, ,Palestra” t. 12 1994/38, 5. 40-52; W. Cieslak,
Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Krakowie z 6 marca 2003 r., I AKa 231/02, ,,Palestra” 2004/7-8; P. Kardas, Zasada ochrony wolno-
Sci a odpowiedzialno$c karna za wymuszenie zwrotu wierzytelnosci (w:) Prawnokarne aspekty wolnosci. Materiaty z konferencji Artaméw
16-18 maja 2005 r., red. M. Mozgawa, Warszawa 2006, s. 141-166; B. Michalski (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentarz do
artykutéw 222-316, red. A. Wasek, R. Zawlocki, Warszawa 2010, t. 2, s. 1072-1073; K. Lipinski, Wymuszanie zwrotu wierzytelnosci
a niektore przestepstwa przeciwko mieniu. Problematyka wykluczania si¢ zmodyfikowanych typow przestepstw, ,Prawo w Dzialaniu”
2020/41, s. 100-112. Jak wynika z samych tytuléw powotanych tutaj opracowan, problem ten daje si¢ analizowa¢ w réznych - wez-
szych lub szerszych - kontekstach. Czasem bedzie to relacja migdzy dwoma przepisami, czasem wigcej niz dwoma, a czasem nawet
w ramach calej ,,rodziny” przepisow. Co do orzecznictwa, zob. w szczegélnosci wyrok SN z 8.12.2004 r. (V KK 282/04), OSNKW
2005/1, poz. 10; wyrok SN z 13.07.2011 r. (I KK 37/11), LEX nr 898595.

2 Niekiedy ustalenie stosunku wykluczania pomiedzy wymuszeniem wierzytelno$ci a wymuszeniem rozbéjniczym jest wynikiem
rozpoznania, Ze mamy tutaj do czynienia z dwoma odmianami tego samego typu podstawowego. Tak K. Lipinski, Wymuszanie zwrotu
wierzytelnosci...

3 Okreslenie w $lad za: W. Cie$lak, O wzajemnym stosunku zmuszania...
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réwniez gtos w dyskusji o mechanizmach usuwania szeroko rozumianych kolizji norm
W procesie stosowania prawa karnego*. Wreszcie, z samej istoty takie rozwazania -
- skoncentrowane na rekonstrukeji kryteriéw oceny w konkretnym przypadku — maja
donioste znaczenie dla praktyki stosowania prawa.

II. PROBLEM RELACJI ZAKRESOWYCH POMIEDZY PRZEPISEM ART. 191 § 2 K.K.
A ART. 282 § 1 K.K.

Przejdzmy zatem do wywodu zasadniczego. Jak juz wspomniano na wstepie, za-
réwno w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, jak i piSmiennictwie, ugruntowany status
ma zapatrywanie, zgodnie z ktérym to ustaleniom dotyczacym strony podmiotowej
przydac trzeba decydujace znaczenie w razie potencjalnej konkurencji art. 191 § 2
kk. oraz art. 282 § 1 k.k. Znamiona przedmiotowe obydwu tych typow w zasadniczej
czesci bowiem pokrywajg sie: pomimo pewnych odmiennosci’, okreslone zachowanie
polegajace na stosowaniu przemocy lub grozby objete jest kryminalizacjg zaréwno
na gruncie art. 191 § 2 kk,, jakiart. 282 § 1 k.k. W tym pierwszym wypadku znamie
czynnos$ciowe ,,stosowania przemocy wobec osoby lub grozby bezprawnej” wyczerpuje
w calosci przedmiotowy opis tego czynu zabronionego, a w przypadku materialnego
typuzart. 282 § 1 k.k. ,przemoc, grozba zamachu na zycie lub zdrowie albo gwaltow-
nego zamachu na mienie” konstytuuja karalne sposoby osiagniecia skutku.

Nim jednak wypadnie zaja¢ si¢ poréwnaniem strony podmiotowej obydwu tych
typow, postawi¢ mozna pytanie, czy wystarczajacych podstaw do rozgraniczenia ich
zakresow kryminalizacji — pozostajac nadal przy znamionach przedmiotowych - nie
dostarczaloby kryterium istnienia wierzytelnosci. Nawigzuje tutaj do prezentowanego
w literaturze (a przede wszystkim dawnym orzecznictwie) pogladu, podtug to ktére-
go istnienie wierzytelnosci nalezy do strony przedmiotowej przestepstwa z art. 191
§ 2 k.k. (tzw. koncepcja obiektywna)®.

Koncepcje obiektywna uwazam za nietrafng z powodow wyczerpujaco oméwio-
nych juz przez innych autoréw’. Nie oznacza to jednak, ze rozstrzygniecie o istnieniu
wierzytelnosci nie ma zadnej relewancji dla rozgraniczenia zakreséw kryminalizacji
analizowanej tutaj pary przepisow (a wtornie réwniez wpltywu na omoéwione w drugiej

4 Interesujgce jest, Ze problematyki zbiegu przepisow - a éciélej, regut wytaczania wielosci ocen - nie prébowano dotychczas skon-
ceptualizowac¢ jako rozstrzygniecia uzasadnianego przez konsekwencje. Podstawa stosowania reguly konsumpcji, cho¢ niewatpliwie
o proweniencji funkcjonalnej, pozostaje stabo opisana. Nie jest réwniez do korica jasna relacja tych - nazwijmy je konkretno-indy-
widualnymi - wzgledéw funkcjonalnych z tymi wzgledami funkcjonalnymi, ktére przesadzaja o usunigciu zbiegu na poziomie gene-
ralno-abstrakcyjnym (uznaniu go za zbieg pozorny). Zob. K. Pleszka, Uzasadnienie decyzji interpretacyjnych przez ich konsekwencje,
Krakow 1996.

5 P. Kardas, Zasada ochrony wolnosci..., s. 154-155.

6 Por. przeglad literatury i orzecznictwa przeprowadzony przez P. Kardasa, Zasada ochrony wolnosci..., s. 146-147; J. Raglewski,
Glosa do postanowienia SN z dnia 17 marca 2008 r., V KK 11/08, LEX/el. 2008.

7 Zob. przede wszystkim P. Kardas, Zasada ochrony wolnosci..., s. 156-158.
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cze$ci niniejszego opracowania skutki przypisania). Rzeczywiste (obiektywne) istnie-
nie prawnie chronionej wierzytelnosci, jedynie egzekwowanej w sposéb bezprawny,
prowadzi bowiem do dekompletacji znamion z art. 282 § 1 k.k. Jesli nie doszukiwa¢
si¢ uzasadnienia nawet w wykltadni znamienia ,,rozporzadzenia’, to na pewno w nie-
kontrowersyjnym twierdzeniu, ze dokonanie przez pokrzywdzonego przysporzenia
w wykonaniu istniejacej wierzytelnosci po prostu nie moze godzi¢ w jego prawnie
chronione interesy majatkowe. Brak narazenia (naruszenia) dobra prawnie chronio-
nego prowadzi tymczasem do wniosku o legalnosci zachowania® — oczywiscie jesli
dokonywa¢ takiej oceny jedynie wycinkowo, czyli przez pryzmat normy sankcjono-
wanej wart. 282 § 1 k.k.

I do takiego ,wycinka” przydatno$¢ ustalen o istnieniu wierzytelnosci dla pro-
blemu kwalifikacji na styku art. 191 § 2 k.k. i art. 282 § 1 k.k. nalezy ograniczy¢. Nie
sposob, na tej tylko podstawie, przesadzi¢ o bezprawnosci (czy jej braku) przez pryzmat
normy z art. 191 § 2 k k., skoro, w mysl dominujacej dzisiaj koncepcji subiektywnej, na
potrzeby przesadzania o odpowiedzialnosci na podstawie tego przepisu wystarczajace
bedzie, ze wierzytelno$¢ ,,istnieje” w wyobrazeniach sprawcy. Relewantne (w kontekscie
tzw. znamienia dobra prawnego) dla typu z art. 282 § 1 k.k. obiektywne czy rzeczy-
wiste istnienie wierzytelnosci nie ma zatem zadnego znaczenia w $wietle konstrukcji
art. 191 § 2 k.k., chronigcego przeciez wylacznie wolnos¢®. Nie jest zatem tak, jak
chcieliby zwolennicy koncepcji obiektywnej, Ze typ wymuszenia rozbojniczego zawie-
ra zaprzeczenie ktéregos$ ze znamion typu wymuszenia wierzytelnosci. Nie da sie tym
samym na tej podstawie ustali¢ stosunku wykluczania miedzy tymi dwoma przepisami.

Dostateczne, jak sie przyjmuje, roznice pomiedzy nimi ujawniajg si¢ zatem
dopiero na plaszczyznie podmiotowej. W obydwu przypadkach mamy bowiem do
czynienia z tzw. zamiarem szczego6lnie zabarwionym. Tres¢ art. 191 § 2 k.k. impliku-
je konieczno$¢ przypisania sprawcy ,,celu wymuszenia wierzytelnosci”. Jak wskazuje
Sad Najwyzszy, dla rozpoznania strony podmiotowej tego przestepstwa okreslonego
istotne jest to, czy sprawca wymuszajacy zwrot $wiadczenia dziala w takim celu ze
$wiadomoscig, ze na podstawie obowigzujacego prawa przystuguje mu (lub osobie,
na rzecz ktérej dziala) wierzytelnos¢, a wiec ze dtuznik jest prawnie zobowigzany do
$wiadczenia'. Sprawca musi pozostawa¢ w przekonaniu, ze do ,poboru” takiej wie-
rzytelnosci jest rzeczywiscie legitymowany.

Zkolei sprawca przestepstwa z art. 282 § 1 k.k. dziata¢ powinien w celu osiagnig-
cia korzysci majatkowej. Pod pojeciem , korzysci majatkowej” rozumie sig¢ ,,jakiekolwiek

8 A. Zoll, Okolicznosci Wyh;czajgce bezprawnos¢ czynu, Warszawa 1982, s. 86; S. Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa.
Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa 2016, s. 398 i n.

9 A. Zoll (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczeglna. Tom II. Czes¢ 1. Komentarz do art. 117-211a, red. A. Zoll, W. Wrébel,
Warszawa 2017, s. 597-598.

10 Wyrok SN z 8.12.2004 r. (V KK 282/04), OSNKW 2005/1, poz. 10.
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przysporzenie o charakterze materialnym, ekonomicznym w majatku sprawcy
przestepstwa, ktory to dodatni przyrost nie moze zosta¢ prawnie uzasadniony”'.
W orzecznictwie Sagdu Najwyzszego wspomina si¢ nawet o charakterze nienaleznym
lub niegodziwym takiej korzysci'?. Nie mieszczg si¢ zatem w tej kategorii roszczenia
na podstawie waznej umowy lub przepiséw prawa. Innymi stowy, celem dzialania
sprawcy przestepstwa z art. 282 § 1 k.k. jest uzyskanie korzysci przestepnej, a zatem
pozbawionej rzeczywistej causy i ,legitymowanej” wylacznie samym przymusem.

Nastepnie wskazuje si¢, nie bez pewnej racji, ze okreslone przysporzenie, kto-
rego cel uzyskania przy$wieca sprawcy, moze w jego $wiadomosci badz to pozosta-
wac pod ochrong prawa, badz to mie¢ charakter nienalezny (niegodziwy, bezprawny).
Z samej istoty rzeczy nie ma bowiem takich przysporzen, ktére miescilyby si¢ w oby-
dwu tych kategoriach. To z kolei prowadzi¢ musi do wniosku, ze zakresy kryminali-
zacji wyznaczone przez przepisy art. 191 § 2 k.k. oraz art. 282 § 1 k.k. majg charakter
rozlaczny, a decydujace kryterium stanowig ustalenia dotyczace strony podmiotowe;j.

Czy istotnie przytoczone argumenty pozwalaja na tak kategoryczne wnioski?

Trafnie juz przed laty W. Wolter ostrzegal przed nazbyt lekkomyslnym doszu-
kiwaniem si¢ stosunku wykluczania migdzy zakresami przepisow, piszac: ,pozornie
bardzo odlegle od siebie przepisy moga si¢ nie wyklucza¢, co znaczy ze posiadaja pew-
ne wspdlne pole odniesienia, w ramach ktérego jeden czyn moze wykaza¢ znamiona
obu przez te zakazy okreslonego czynu przestepnego”. Dla zakwestionowania tezy
o roztacznosci przepiséw wystarczy przeciez wskaza¢ choc¢by jeden przykiad kon-
kretnego zachowania, ktore na takim wspdlnym polu si¢ miesci. Pomijajac juz nawet
czyny konstruowane w oparciu o instytucje ciagglosci, w przypadku omawianej tutaj
pary o przyklad taki nietrudno.

Wyobrazmy sobie zatem, w $lad zreszta za B. Michalskim', prosty stan faktycz-
ny. Jak si¢ wydaje, konstrukcja z art. 191 § 2 k.k. - nieznana d. k.k. z 1969 r. - stuzy¢
miata przede wszystkim ochronie przed przestepcza ,dzialalno$cig windykatorsky’,
ktora pojawila si¢ w Polsce po zmianie systemu gospodarczego'. Co istotne, proce-
der taki typowo dotyczy¢ moze zaréwno egzekucji dlugdéw rzeczywistych, jak i catko-
wicie fikcyjnych. Konsekwentnie, nietrudno wyobrazi¢ sobie sprawce (a praktykom
sprawy takie z pewnoscia sg znane), ktéry jednym czynem wymusza grozba splate
istniejacej wierzytelnosci wraz z jakimis ,,kosztami’, ,,optatami” czy nawet ,,odsetkami
karnymi” - oczywiscie z pelng §wiadomoscia, ze jedynie zwrot czgsci tak bezprawnie

11 O. Gérniok, O pojeciu ,,korzysci majgtkowej” w kodeksie karnym (problemy wybrane), ,,Panstwo i Prawo” 1978/4,s. 117.

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z 17.05.1972 r. (IIT KR 67/72), LEX nr 18480. Zob. réwniez uchwate Sgdu Najwyzszego z 15.02.1977 r.
(VIIKZP 15/75), LEX nr 19241; uchwate Sadu Najwyzszego z 30.01.1980 r. (VII KZP 41/78), LEX nr 19607.

13 W. Wolter, Reguly wylgczania wielosci ocen w prawie karnym, Warszawa 1961, s. 32.
14 B. Michalski (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegélna..., s. 1072-1073.

15 Por. W. Cieslak, O wzajemnym stosunku zmuszania..., s. 40.
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»egzekwowanej” kwoty rzeczywiscie pozostaje pod ochrong prawa. W takich uktadach
procesowych prawidtowe wartosciowanie takiego zachowania prima facie prowadzi¢
powinno do kumulatywnego przypisania przestepstwa z art. 191 § 2 k.k. (w zakresie,
w jakim sprawca przekonany byt o istnieniu wierzytelnoéci i dziatal w celu wymusze-
nia jej zwrotu), jak i przestepstwa z art. 282 § 1 k.k. (co do przysporzen nienaleznych,
a zatem konstytuujacych korzys$¢ majatkowa z art. 115 § 4 k.k., jesli sprawca dzialat
w celu jej osiagniecia)'®.

Przyjete w orzecznictwie i literaturze kryterium rozgraniczenia tych dwoéch ty-
poOw nie spelni zatem swojej funkcji, ilekro¢ dojdzie do swoistego (z braku lepszego
okreslenia) rozwarstwienia strony podmiotowej. Takie dotkniete rozwarstwieniem
czyny W. Ciedlak okreslil mianem czynéw o zlozonej strukturze'’. Ztozono$¢ ta, jak
sie wydaje, wyraza sie¢ w zwielokrotnieniu znamion przedmiotowych lub podmioto-
wych, ktérych réwnoczesne wystapienie w odniesieniu do jednego przedmiotu nie
bytoby mozliwe, ale staje si¢ takim wowczas, gdy zamiar lub czynno$¢ wykonawcza
odnie$¢ do co najmniej dwdch przedmiotow (jak w przypadku wierzytelnosci, ktéra
istnieje lub nie, ale jako istniejagca moze by¢ dochodzona przez sprawce obok innej,
nieistniejacej, czyli bezprawnej ,,naleznosci”). Mowa zatem o przypadkach granicznych,
podwazajacych twierdzenia tradycyjnej nauki o typizacji przestepstw, a nawigzujacej
miedzy innymi do logiki (teorii) nazw'.

Skoro wyobrazone przez nas zachowanie wyczerpuje (wstepnie) formalne
znamiona co najmniej dwdch typoéw czynu zabronionego, to dochodzi do rozpozna-
nia zbiegu przepisow. Tym samym problem stosunku logicznego miedzy przepisami
aktualizuje si¢ w perspektywie zastosowania jednej z regul wylaczania wielo$ci ocen
i uznania zbiegu za pozorny lub pomijalny*’.

I rzeczywiscie — niekiedy twierdzenie o stosunku wykluczania pomiedzy
art. 191§ 2 k.k. oraz art. 282 § 1 k.k. wywodzi si¢ z rozpoznania, Ze mamy tutaj do czy-
nienia z konkurencja dwdch odmian typu zmuszania z art. 191 § 1 k.k. (dwoch typow
zmodyfikowanych nalezacych do jednej ,,rodziny”)*. W takim ujeciu relacja krzyzo-
wania bytaby wéwczas tylko pozorna, ujawniataby si¢ na poziomie deskryptywnym

16  Zob. wyrok SO w Warszawie z 8.10.2012 r. (VIII K 597/07), LEX nr 2090991.
17 W. Cieslak, O wzajemnym stosunku zmuszania..., s. 43.
18  Por. W. Wolter, Reguly wylgczania..., s. 28-46.

19 Swiadom jestem zastrzezen kierowanych do podziatu zbiegéw na pozorne i pomijalne jako nie w pelni adekwatnego, a na po-
ziomie terminologicznym w najlepszym wypadku uzasadnionego tradycja (J. Majewski, Zbieg przepisow ustawy. Zagadnienia wezlo-
we (w:) System Prawa Karnego, t. 3, Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2017, s. 1108-1116;
1130-1132). Referowany dalej poglad nawigzuje jednak wlagnie wprost do twierdzen zwolennikéw zapatrywania o wyjatkowym sta-
tusie reguly specjalnoéci (i pochodnych), a przez to potrzebie wyrdznienia kategorii zbiegéw ,,pozornych’”.

20 K. Lipinski, Wymuszanie zwrotu wierzytelnosci..., s. 107-108.
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tekstu, ale juz nie na poziomie normatywnym?'. Ustalenie relacji wykluczania nie by-
toby wowczas wynikiem prostego poréwnania ustawowych znamion obydwu typdw,
ale stosunek ten bylby raczej ,kreowany” interpretacyjnie, ze wzgledu na potrzebe
zachowania spdjnosci systemu prawa, uczynienia zado$¢ zatozeniu o racjonalno-
$ci prawodawcy czy konieczno$¢ usuwania niepozadanych rozbieznosci prakseolo-
gicznych?. Warunkiem akceptacji takiego rozumowania bytoby zaaprobowanie tezy
o bezwzglednym charakterze relacji specjalnosci, do ktdrej wspodtczesnie zgtasza sie
pewne zastrzezenia®, a ktora wiaze si¢ z przyjeciem teorii negatywnych znamion*.
Zwolennicy takiego pogladu nie daja przy tym jednoznacznej odpowiedzi, ktory z tej
pary przepiséw mialby pierwszenstwo albo jakie to kryterium decydowatoby o kwa-
lifikacji danego stanu faktycznego pod ktorys z konkurujacych wzorcow®.

Krytyka takiego wywodu wymagataby odniesienia si¢ do jego struktury gte-
bokiej, w szczegdlnosci zatozen metodologicznych, na co w tym, zorientowanym
pragmatycznie opracowaniu miejsca nie ma. Wystarczajace bedzie wskazanie dwoch,
chyba niekontrowersyjnych twierdzen. Pierwszego, wykazanego wczesniej, a zgodnie
z ktérym w perspektywie ontologicznej jest mozliwe dopuszczenie si¢ jednoczynowego
wymuszenia wierzytelno$ci i wymuszenia rozbdjniczego. I drugiego, podtug ktorego
interpretacja ustawy, ktora wyklucza rzeczywisty charakter takiego zbiegu, wymaga
zabiegdw szczegdlnych, przy czym szczegélnos¢ rozumie¢ mozna tu na dwa sposoby.
Otoz zabiegi te moga by¢ szczegolne w tym znaczeniu, ze wylacznym motywem ich
podjecia jest potrzeba usunigcia uznanej a priori za niepozadang wielosci norm sank-
cjonujacych. Podjeta dalej préba wykazania korzysci z przyjecia multikwalifikacji -
o ile skuteczna — sama w sobie podwazy, przynajmniej w jakims$ zakresie, twierdzenie
o funkcjonalnej nieprawidlowosci takich przypadkéw, a przez to réwniez o koniecz-
nosci ich usuwania czy rozwigzywania za pomocg opisanych wyzej srodkéw interpre-
tacyjnych. W drugim ujeciu szczegélnos¢ wynikataby ze zwigzkéw takich zabiegéw
interpretacyjnych z konkretng koncepcja wykladni, metoda dogmatyki karnej, a moze

21  Takiego okreslenia w odniesieniu do zbiegu dwdch przepisow ustanawiajacych odmiane jednego typu podstawowego uzywa
L. Pohl, Zbieg przepisu ustanawiajgcego kwalifikowang postac czynu zabronionego z przepisem ustanawiajgcym jego postac uprzywile-
jowang, ,,Przeglad Sadowy” 2008/5, s. 141.

22 Powody dla uzasadnienia omawianej tu koncepcji moga by¢ roznorakie (a w zakresie glebokiego uzasadnienia — czesto nie-
ujawnione). Por. W. Wolter, Reguly wylgczania..., s. 38-40; M. Zieliniski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego,
Poznan 1972, s. 78; L. Pohl, Zbieg przepisu..., s. 139-143.

23 Zob. W. Wrébel, Z problematyki tak zwanego pozornego zbiegu przepisow ustawy w prawie karnym (w:) Zbieg przepisow oraz
zbieg przestepstw w polskim prawie karnym, red. J. Majewski, Torun 2006.

24 Por.]. Majewski, O (rzekomych) dorozumianych zaprzeczeniach znamion modyfikujgcych w opisach typéw podstawowych czynu
zabronionego, ,Panstwo i Prawo” 2023/3.

25 W ramach omawianej tutaj koncepcji przyjmuje sie - i jest to zalozenie dla wolterowskiego pomystu na opis relacji specjalnosci
centralne - ze przepis ogdlny w istocie dopelnia swoim zakresem zastosowania zakresy wyznaczone przez wszystkie jego odmiany.
Z pewng dozg ostroznosci mozna by zatem wywodzi¢ - traktujac powaznie twierdzenia o charakterze dopelniajacym przepi-
su ogdlnego, jak i roztacznosci poszczegolnych odmian - ze w takich wypadkach, jednoczynowej formalnej realizacji znamion
art. 191 § 2 kk. 1282 § 1 kk., podstawa wartosciowania bedzie wlasnie art. 191 § 1 k.k. Wydaje si¢ to jednak wniosek oczywiscie dys-
funkcjonalny, a w zadnym z powotanych opracowan nie zostat wskazany wprost.
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nawet teorig prawa karnego. Wowczas poczynione dalej uwagi potraktowaé mozna
jako krytyke zewnetrzna tych koncepcji, metod czy teorii.

Zostawiajac zatem $wiadomie za sobg teoretyczny kontekst sporu o zakresy za-
stosowania przepiséw podstawowych i zmodyfikowanych, skupie si¢ na postawionym
juz wczesniej zagadnieniu zwigzkéw miedzy proponowana tutaj multikwalifikacja
a oceng czynu®.

III. FUNKCJE KWALIFIKAC]JI I OPISU CZYNU

Na wstepie wypadnie zaprezentowa¢ pewne ogolne uwagi zwigzane z kwalifika-
cja i opisem czynu oraz ich wplywem na realizacje funkeji prawa karnego w konkret-
nym przypadku. Rzadko bowiem analizuje si¢ oddzialywanie funkcji prawa karnego
na etap podejmowania decyzji stosowania prawa (o subsumcji i wyborze konsekwen-
cji¥’), cho¢ to wlasnie wtedy dochodzi do dokonania aktu (wydania wyroku), ktéry
wywoluje pewng zmiane w rzeczywistosci pozajezykowej. Ten moment konkretyzacji
normy sankcjonujacej — swoistej konfrontacji prawa ze §wiatem realnym - stanowi
zwienczenie calego wczesniejszego procesu stosowania prawa, rGwnoczesnie zakre-
$lajac bezwzgledne granice dla postepowan nastepczych. Ewentualna nieskutecznosé,
rozumiana jako niezgodno$¢ takiej decyzji z funkcjami prawa karnego®, nie daje sie
juz pdzniej naprawi¢. Uzupelnienie kontekstu decyzyjnego o elementy teleologiczne
czy funkcjonalne wydaje sie zatem zadaniem istotnym.

Nie jest oczywidcie tak, ze kwestia ta jest calkowicie w literaturze zapoznana.
Na potrzeby chociazby analizy problematyki regul wytaczania wielosci ocen, cho¢ nie
wylacznie, wspomina si¢ niekiedy o jakich$ funkcjach kwalifikacji*®. W kontekscie
zbiegu kumulatywnego przepisow jako podstawe jego zastosowania wskazuje sie z
kolei enigmatyczny ,,nakaz oddania calej zawartosci bezprawia™, ktéry jako dyrek-
tywa ma niewatpliwie umocowanie funkcjonalne. Oddzielnie analizuje si¢ réwniez
oczywiscie funkcje samej kary. Zasadniczo jednak wowczas, gdy w prawie karnym ma-
terialnym mowa jest o funkcjach, wigkszos¢ uwagi poswieca si¢ prawu karnemu jako

26  Ostateczne przesadzenie, ze mamy w tym wypadku do czynienia ze stosunkiem interferencji (krzyzowania) przepisow, rodzi
oczywiscie pytanie o dopuszczalno$¢ zastosowania reguty konsumpcji. To zagadnienie bezpo$rednio zwigzane jest z konstrukcja
opisu czynu i kwalifikacji (nakazem oddania pelnej zawartosci bezprawia), ktérym poswiecona jest wlasnie druga cze¢é¢ niniejszego
opracowania.

27 L. Leszczynski, A. Korybski, Stanowienie i stosowanie prawa. Elementy teorii, Warszawa 2021, s. 220-221.

28  Por.]. Wroblewski, Skutecznosc prawa - pojecie teoretyczne i jego zastosowanie do norm prawa karnego, ,Studia Kryminologiczne,
Kryminalistyczne i Penitencjarne” 1979, t. 9.

29 L Andrejew, Kwalifikacja prawna czynu przestgpnego, Warszawa 1987, s. 11-14; A. Zoll, Zbieg przepisow ustawy w polskim prawie
karnym, ,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska Lublin-Polonia” 2013/2, t. 60, s. 285. Oddzielnie jeszcze w procesualistyce
opisuje si¢ funkcje samej kwalifikacji/opisu czynu, przede wszystkim przez pryzmat problematyki tozsamosci czynu w perspektywie
albo intraprocesowej (prawo do obrony, granice aktu oskarzenia), albo interprocesowej (lis pendens, res iudicata).

30  P.Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011, s. 232 in.
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zbiorowi norm generalno-abstrakcyjnych - oddzialujacych na sprawy jednostkowe,
ale w sposob w jakim§ sensie potencjalny’'. Wreszcie w procesualistyce cele procesu
okresla sie albo blankietowym odestaniem do wspomnianych norm i funkcji prawa
karnego materialnego (poprzez pojecia sprawiedliwosci materialnej, trafnej represji
itd.), albo skupiajac si¢ na perspektywie stricte procesowej, przede wszystkim gwa-
rancyjnej (zwigzanej ze sprawiedliwoscia proceduralng)®’. Wymaga to przedstawienia
krotkich spostrzezen wlasnych.

Dla porzadku wskazmy, ze kwalifikacja czynu to ucielesniona w sentencji orze-
czenia (przede wszystkim wyroku) konkretyzacja normy generalno-abstrakcyjnej
prawa karnego. W tym ujeciu kwalifikacja i opis czynu staja nierozdzielne — dopiero
wspolnie konstytuuja bowiem akt zlozenia normy generalnej i faktéw danej sprawy;,
zawarty w wyrzeczeniu o przypisaniu odpowiedzialnosci za przestepstwo.

W $lad za A. Zollem zwréci¢ uwage trzeba przede wszystkim na aspekt komuni-
kacyjny kwalifikacji i opisu czynu, ktore stanowig ,wyraz oceny prawnej danego czy-
nu” jako bezprawnego i karalnego®. W prawie karnym taka ocena jest rwnoznaczna
z instytucjonalnym potepieniem, w tym przesadzeniem o spotecznej szkodliwosci
czynu*. Co istotne, ocena, o ktdrej tutaj mowa, przyjmuje posta¢ jednostkowa: przed-
miotem tej oceny sg cechy konkretnego zachowania jako wyczerpujacego formalnie
znamiona typu czynu zabronionego, a nie sam fakt przekroczenia zakazu karnego,
czyli realizacja znamion®. Nie powinno dziwi¢ w tym kontekscie, ze od opisu czy-
nu zabronionego wymaga sie precyzji, odniesienia si¢ do wszystkich okolicznosci
istotnych w perspektywie ewaluacji zawartosci bezprawia potepianego zachowania,
a nie tylko powtdrzenia tresci przepisu karnego®®. Oczywiscie norma generalno-abs-
trakcyjna przesadza wczesniej, jakie to okolicznosci wystepujace wspdlnie — zespdt
znamion - o tej karygodnos$ci mogg przesadzi¢. Tym samym wyznacza réwniez pewne
bezwzgledne granice dla opisu czynu. Niekompletny opis prowadzi¢ musi do uwolnie-
nia od odpowiedzialnosci”, za$ rozszerzenie go o okoliczno$ci, ktore jakos przekraczaja
opis z przepisu powolanego w podstawie skazania, uznawane jest za niedopuszczalne®.

31  Por. A. Marek, Pojecie prawa karnego, jego funkcje i podzial (Wstep do Systemu Prawa Karnego) (w:) System Prawa Karnego, t. 1,
Zagadnienia ogélne, red. A. Marek, Warszawa 2010, s. 9-20.

32 J. Skorupka, Cele procesu karnego (w:) System Prawa Karnego Procesowego, t. 1, Zagadnienia ogdlne, red. P. Hofmanski,
Warszawa 2013, 5. 1551 n.

33 A.Zoll, Zbieg przepiséw..., s. 285.
34  P.Kardas, M. Gutowski, Wykfadnia i stosowanie prawa w procesie opartym na Konstytucji, Warszawa 2017, s. 387.
35  P.Kardas, M. Gutowski, Wykfadnia i stosowanie..., przyp. 291.

36  Zob. wyrok SN z 2.07.2015 r. (V KK 138/15), OSNKW 2015/11, poz. 97, a takze orzecznictwo powotane przez R.A. Stefanski,
S. Zablocki (w:) Kodeks postepowania karnego, t. 3, Komentarz do art. 297-424, red. R. A. Stefanski, S. Zabtocki, Warszawa 2021, s. 1130.

37  R.A. Stefanski, S. Zablocki (w:) Kodeks postepowania karnego..., s. 1139.
38  Wyrok SN z24.03.1983 r. (Il KR 49/83), OSPiKA 1984/6.
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O ile granice opisu wyznacza zesp6l znamion typu czynu zabronionego, o tyle
o glebokosci tego opisu przesadzaja tzw. faktory spotecznej szkodliwosci wymienio-
ne w art. 115 § 2 k.k. Nie oznacza to koniecznie odniesienia si¢ do wszystkich tych
faktoréw juz w samym opisie, ale tych rzeczywiscie in concreto uznanych za istotne
w perspektywie dokonywanej konkretyzacji oceny generalnej dokonanej przez usta-
wodawce. W orzecznictwie za przyktad takiego rozumowania postuzy¢ moze wskazy-
wanie na potrzebe¢ okreslenia w opisie czynu wysoko$ci obowigzku alimentacyjnego
przy przestepstwie niealimentacji*, dokladnej ilosci wprowadzonego do obrotu srodka
odurzajacego w przypadku przestepstw narkotykowych?, charakterystyki niekorzyst-
nego rozporzadzenia przy przestepstwie oszustwa*!, a kazdorazowo postaci zamiaru*.
Podkresli¢ trzeba, ze mowa tu znowu nie tyle o okolicznos$ciach koniecznych dla sub-
sumcji, ale doniostych w perspektywie wartosciowania danego czynu* - co najmnie;j
poprzez okreslenie ,,sposobu popelnienia przestepstwa” jako najszerszego ze wszyst-
kich faktorow z art. 115 § 2 k.k.

Juz w takiej, elementarnej perspektywie ujawnia si¢ pole do realizacji zasadni-
czych funkgji prawa karnego: sprawiedliwo$ciowej i ochronnej — w zakresie, w jakim
wyrzeczenie o przypisaniu przestepstwa stanowi komunikat dla sprawcy, pokrzywdzo-
nego oraz spoleczenstwa (w tym potencjalnych sprawcéw), stygmatyzujacy konkretne
zlo i wskazujacy jego autora. Nie ma watpliwosci, ze tego rodzaju komunikat powi-
nien jak najwierniej korespondowac tak z plaszczyzna faktu, jak i oceny*’. Obejmuje
on przede wszystkim okolicznosci odpowiadajace zespotowi znamion danego typu,
opisane w perspektywie faktoréw z art. 115 § 2 k.k.

Takie ujecie jednak problematyki realizacji funkcji in concreto i ich zwigzku
z kwalifikacja i opisem czynu nie wyczerpuje. Akt kwalifikacji danego zachowania
bezposrednio poprzedza etap okreslenia w sposob jednostkowy, dostosowany do re-
aliow konkretnej sprawy i sprawcy, sankcji karnej w postaci kary (srodkéw karnych,
$rodkéw kompensacyjnych). I w tym wypadku kwalifikacja, jak i opis czynu, pelnig

39 Wyrok SN z7.08.2018 r. (IV KK 35/18), LEX nr 2558552.
40 Wyrok SN z 3.09.2014 r. (III KK 70/14), OSNKW 2015/1, poz. 9.
41  Postanowienie SN z 17.10.2018 r. (I KK 75/18), LEX nr 2600081.

42 Postanowienie SN z28.03.2013 r. (II KK 396/12), LEX nr 1293809. Rzecz jest jednak przedmiotem kontrowersji. Por. M. Gabriel-
-Weglowski, Wskazanie rodzaju zamiaru przestgpczego w opisie czynu przypisanego sprawcy, LEX/el. 2022.

43 ,Skoro zatem co do zasady Zrédtem obowigzku alimentacyjnego - i to samoistnym - pozostaje nadal ustawa, to (...), to za-
mieszczanie w opisie czynu z art. 209 § 1 k.k. informacji, ze chodzito o obowigzek okreslony «co do wysokosci orzeczeniem sagdowym»
nie jest w perspektywie art. 413 § 2 k.p.k. niezbedne. (...) Rzecz jasna przedstawione rozwazania nie oznaczajg zachety do pomijania
w opisie czynu danych o wysokosci okreslonego w orzeczeniu sadowym, ugodzie czy umowie obowigzku alimentacyjnego. Wprawdzie
brak takich informacji w opisie czynu z art. 209 § 1 k.k. nie prowadzi do konkluzji, iz nie zostaly w nim ujete wszystkie znamiona
przestepstwa, niemniej przeciwna praktyka jest nie tylko dozwolona, ale i godna polecenia” [z uzasadnienia wyroku SN z 7.08.2018 r.
(IV KK 35/18), LEX nr 2558552, podkr. moje - M. R.].

44  L.Pohl, Kwalifikacja prawna form popetnienia czynu zabronionego (uwagi na tle kodeksu karnego z 1997 r.) (w:) Wspéiczesne obli-
cze prawa karnego, prawa wykroczefi, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor Violetcie Konarskiej-
-Wrzosek, red. J. Bojarski i in., Warszawa 2023, s. 766.

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.06.8 117



O kwalifikacji i ocenie czynéw o ztozonej strukturze na przykladzie relacji pomiedzy wymuszeniem wierzytelnosci...

pewna — nawet jesli tylko posrednig - role. Przede wszystkim, co oczywiste, kwalifi-
kacja przesadza o wskazaniu podstawy do wymiaru kary. Punktem odniesienia dla
tego indywidualnego okreslenia sankgji jest przede wszystkim zagrozenie ustawowe,
ktore zalezy wlasnie od przepisu wskazanego w kwalifikacji. Andrzej Zoll nazywa te
plaszczyzne oddzialywania kwalifikacji gwarancyjna, wskazujac, ze przyjeta kwalifi-
kacja stanowi wzorzec do sprawdzenia w postepowaniu karnym, czy czyn w rzeczy-
wistosci zrealizowal opisane w typie znamiona i, w wyniku potwierdzenia tego faktu,
jaka kara moze by¢ wymierzona sprawcy czynu®.

Dodatkowo jednak wspomniany opis — w zakresie, w jakim uwzglednia faktory
zart. 115 § 2 k.k. - determinuje, poprzez umiejscowienie danego czynu na ,,skali spo-
tecznej szkodliwosci™, wymiar kary w danej sprawie”’. Oczywiscie zasadniczo polem
do kwantyfikacji karygodnosci pozostaje uzasadnienie. Te jednak sposrod okoliczno-
$ci, o ktérych mowa byla wczesniej — nazwijmy je szczegolnie istotnymi, ze wzgledu
na zwiazki ze znamionami przypisanego przestepstwa — pozostaja z ostatecznie orze-
czong karg w relacji specjalnej. Funkcja komunikacyjna, a wlasciwie pierwotne wobec
niej funkcje sprawiedliwosciowa i ochronna, wymagaja, aby orzeczona - i publicznie
ogloszona - kara znajdowala jakie$ uzasadnienie w opisie przypisanego przestepstwa.
Pominiecie elementéw istotnych, godzace w sp6jnos¢ orzeczenia, funkcje te zaburza.

Wyjatkowy status sposrod faktoréw spotecznej szkodliwosci ma wysoko$¢ szko-
dy, ktorej okreslenie w opisie czynu przypisanego jest obowigzkiem wprost zadekre-
towanym przez przepisy procedury. Nie ma watpliwosci, Ze pomiedzy okresleniem
szkody (wczesniej rowniez przyjetymi kwalifikacja i opisem czynu*) a wyrzeczeniem
o obowigzku jej naprawienia istnieje bezposredni zwigzek. Warto przy tym podkresli¢,
ze kompensacja szkody w przypadku skazania za przestepstwo przeciwko mieniu nabie-
ra szczegllnego, jesli nie wrecz prymarnego znaczenia — przynajmniej w perspektywie
ochrony intereséw bezposrednio pokrzywdzonego. Cho¢ sam obowigzek naprawienia
szkody ma réwniez swoj wymiar represyjny i jako taki zwigzany jest bezposrednio
z funkcjami sprawiedliwo$ciowa i ochronng prawa karnego®, to wtasnie kompensacja
wyznacza jego bezwzgledne granice.

45  A.Zoll, Zbieg przepiséw..., s. 285.
46  D. Zajgc, Stopiert spolecznej szkodliwosci jako okolicznos¢ rzutujgca na wymiar kary, ,Pafistwo i Prawo” 2017/11, s. 59.
47  Postanowienie SN z 17.10.2018 r. (II KK 75/18), LEX nr 2600081.

48 W doktrynie prawa karnego istnieje co najmniej dwuglos w kwestii granic i podstaw odpowiedzialnosci odszkodowawczej
rozstrzyganej na forum procesu karnego. Zgodnie z pierwszym stanowiskiem, kompensacja ograniczona jest do szkody, ktéra za-
wierala si¢ (niekoniecznie dostownie) w znamionach typu czynu zabronionego przypisanego sprawcy (M. Iwanski, M. Szewczyk,
M. Jakubowski (w:) Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Tom 1. Czes¢ I. Komentarz do art. 1-52, Warszawa 2016, s. 899-901). Podlug za-
patrywania przeciwnego, przestanke ,wyrzadzenia” szkody przestepstwem z art. 46 § 1 k.k. rozumie¢ trzeba szeroko (T. Oczkowski
(w:) System Prawa Karnego. Tom 6. Kary i inne Srodki reakcji prawnokarnej, Warszawa 2016, s. 878). Nie bedzie w takim ujeciu wyklu-
czone orzeczenie o obowigzku naprawienia szkody, ktéra sama w sobie nie byta jakkolwiek relewantna dla przesadzeniu o karalnosci
zachowania przypisanego sprawcy.

49  Por. P. Brozek, Hierarchia funkcji i celow obowigzku naprawienia szkody w polskim oraz niemieckim prawie karnym, ,Acta
Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2021/127,s. 315in.
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W szczegdlny sposdéb omoéwione konteksty aktualizuja sie w przypadkach jed-
noczynowej realizacji znamion dwoch i wigkszej liczby typdéw czynéw zabronio-
nych (multikwalifikacji), w odniesieniu do ktérych to przypadkéw juz wprost ak-
centuje sie potrzebe uczynienia zados¢ nakazowi odzwierciedlenia pelnej zawartosci
kryminalnej czynu. Ostatecznie jednak nadal mowa o potencjalnych zaburzeniach
albo na plaszczyznie przypisania (poprzez pominiecie jakiego$ aspektu czynu istot-
nego z perspektywy potepienia bezprawia), albo na plaszczyznie sankcjonowania
(przyjecie nieprawidlowej podstawy dla wymiaru kary, pominiecie aspektu istotnego
z perspektywy kwantyfikacji bezprawia). W przedstawionej tutaj skrétowo perspek-
tywie potrzeba oddania pelnej zawartosci bezprawia przyjmuje zatem postac ogélnej
dyrektywy, zwiagzanej z konstruowaniem opisu czynu i kwalifikacji, a nie stanowi je-
dynie podstawy zastosowania instytucji kumulatywnego zbiegu przepiséw (idealnego
zbiegu przestepstw). Legitymizowana jest za$ wlasnie wskazanymi wczesniej celami
(funkcjami) prawa karnego.

IV. KWALIFIKACJA PRZYPADKOW GRANICZNYCH W KONTEKSCIE

ART. 191 § 2 K.K. I ART. 282 § 1 K.K.

Skonfrontujmy teraz taki model konstruowania opisu i kwalifikacji z zarysowa-
nym wcze$niej przypadkiem jednoczynowej realizacji znamion przestepstwa wymu-
szenia wierzytelnosci i wymuszenia rozbdjniczego. Przypomnijmy, ze mowa o takich
hipotetycznych stanach faktycznych, w ktérych sprawca obok rzeczywiscie istnieja-
cej wierzytelnos$ci dochodzi bezprawnie réwniez jakich$ nienaleznych podtug prawa
cywilnego ,,optat dodatkowych’, ,,odsetek’, ,,kosztow” itd. Ttem dla tej konfrontacji
bedzie alternatywa w postaci kwalifikacji takiego zachowania na podstawie jednego
tylko z tych wzorcow.

Wyjdzmy zatem od kwestii podstawowej, zwigzanej z plaszczyzng przypisania
(stygmatyzacji, potepienia). Jak zaznaczono, zasadniczym punktem odniesienia dla
sformutowania takiej oceny jest spoteczna szkodliwos¢, dla ktorej z kolei pierwsza
i naczelng determinantg jest naruszone dobro prawne*. Nie wchodzac w szczegoly,
przypomnijmy, ze w art. 191 § 2 k.k. przedmiotem ochrony jest wolnos¢, a z kolei
w art. 282 § 1 kk. — wolnosé¢ oraz mienie®’. Juz tylko taka perspektywa calkowicie
podwaza dopuszczalnos¢ kwalifikacji takich zachowan przez pryzmat art. 191 § 2 k.k.
Prowadzitoby to do pominigcia przy pociagnieciu do odpowiedzialnosci ataku na mie-
nie, a przez to znacznego obnizenia granic ustawowego zagrozenia. Rdznica jakoscio-
wa miedzy tymi dwoma wzorcami jest na tyle istotna, ze, jak si¢ wydaje, wyelimino-

50  W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czegs¢ ogélna, Krakéw 2014, s. 305.
51  P.Kardas, Zasada ochrony wolnosci..., s. 141-143.
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wany kontekst nie dawalby sie uwzgledni¢ nawet na etapie sadowego wymiaru kary>2.
Co wigcej, w takim scenariuszu moglaby - cho¢ to w zaleznosci od przyjetej koncep-
cji** - zamknac¢ sie takze droga do orzeczenia o obowigzku naprawienia szkody.

W takiej, najbardziej podstawowej optyce to zatem typ z art. 282 § 1 k.k., jako
szerszy czy nadrzedny wzgledem art. 191 § 2 k.k., stanowi¢ mogltby potencjalnie ade-
kwatng podstawe wartosciowania dla zachowan wyczerpujacych formalnie znamiona
obydwu wzorcéw. I tutaj jednak pojawia si¢ problem na etapie prawidlowej konstrukeji
opisu czynu w pryzmacie kwantyfikacji spotecznej szkodliwosci. Oparcie si¢ tylko na
art. 282 § 1 k.k. prowadzi¢ moze do jednego z dwdch rezultatéw: albo sztucznej klasy-
fikacji wszystkich przysporzen jako niekorzystnych rozporzadzen, objetych przy tym
celem uzyskania niegodziwej korzysci, albo ograniczenia si¢ w opisie wylacznie do
takich transferow, ktore byly bezprawne. Pierwszy wniosek jest calkowicie nieakcepto-
walny, prowadzi bowiem w jakims$ zakresie do potepienia sprawcy za zto, ktorego nie
popelnil. Stanowi w tym zakresie lustrzane odbicie zabiegu ograniczenia kwalifikacji
do art. 191 § 2 kk., prowadzac na przyklad do orzeczenia o obowiazku naprawienia
szkody w wysokosci przekraczajacej realny uszczerbek.

Z kolei w drugim wypadku sprawca zakresowo po prostu uniknie odpowie-
dzialno$ci ze wszystkimi konsekwencjami dla funkeji ochronnej i sprawiedliwosciowe;j,
z czym tez pogodzic si¢ nie mozna. Ujawni si¢ to szczegélnie jaskrawie wowczas, gdy
wyobrazimy sobie sytuacje, gdy nienalezny charakter beda mialy wydumane ,, koszty”
czy »odsetki” w wysokosci nieznacznej wobec rozmiaréw rzeczywistego dtugu. Cho¢
to rachunek skomplikowany, trudno sie zgodzi¢, ze karygodnos¢ bezprawnego wymu-
szenia zwrotu realnie istniejacej wierzytelnosci w wysokosci stu tysiecy zlotych, wraz
z dziesigcioma tysigcami nienaleznych , kosztéw dodatkowych’, daje si¢ sprowadzi¢
tylko do transferu tych dziesieciu tysiecy. Eliminacja tego fragmentu czynu z opisu
réwniez istotnie wplywa na plaszczyzne sankcjonowania — bo na jakiej podstawie
i czy w ogole takie ,,zagubione” sto tysiecy mozna uznac za okolicznos¢ obcigzajaca
przy wymiarze kary?

W razie multikwalifikacji Zaden ze wspomnianych powyzej problemoéw sie
nie pojawia. Przede wszystkim opis czynu skonstruowany w ramach granic wyzna-
czonych przez tre$¢ art. 282 § 1 kk.iart. 191 § 2 kk. umozliwia odniesienie si¢ (po-
przez skonkretyzowanie) do wszystkich okolicznosci o podstawowym znaczeniu dla
oceny popelnionego bezprawia. W takim wariancie realizowana jest w pelni funk-
cja komunikacyjna: wyraznie wskazuje si¢, w jakim zakresie sprawca godzit jedynie
w wolno$¢ (ze wskazaniem odpowiednich kwot pienigznych), a w jakim poprzez

52 Rozszerzeniu przedmiotu oceny - o nowe okolicznosci, odpowiadajace znamionom - stuzy wlasnie kwalifikacja kumulatywna
(wzglednie ,,przejécie” z typu podstawowego na typ kwalifikowany). Tymczasem kwantyfikacja karygodnoéci na etapie wymiaru kary
to, co do zasady, problem ilosciowy — natezenia zta w zachowaniu okre§lonym znamionami. Przyjecie, ze mamy do czynienia z narze-
dziami wymiennymi, znacznie oslabiatoby gwarancje zwigzane z koniecznoscig wykazania wszystkich znamion.

53  Zob. przyp. 48.
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naruszenie wolnosci dopuscil si¢ rowniez zamachu na mienie (znowu: z wyrdznieniem
transferow stanowigcych niekorzystne rozporzadzenie). Podstawa wymiaru kary po-
zostaje art. 282 § 1 k.k. (na zasadzie z art. 11 § 3 k.k.), co nie ogranicza wcale swobo-
dy sadu w doborze odpowiedniej reakcji. Zarazem réwnoczesna realizacja znamion
art. 191 § 2 k.k, rozpoznana na podstawie art. 11 § 2 k.k., jest wystarczajaca dla przy-
jecia, ze doszto do multiplikacji karygodnosci zachowania® - bez koniecznosci wat-
pliwego odwolania si¢ do ktéregokolwiek z faktoréw z art. 115 § 2 k.k. na potrzeby
ewaluacji okolicznosci ,,wypchnietych” poza opis czynu. Mamy zatem wéwczas do
czynienia z najpelniejszym, najbardziej adekwatnym opisem takiego zfozonego czynu.
Zlo, ktore zostanie sprawcy przypisane, odpowiada zlu, ktére rzeczywiscie miato miej-
sce. Taka konstrukcja opisu determinuje rowniez wymiar kary. Wreszcie precyzyjnie
okreslony opis czynu, w szczegolnosci doktadne wyliczenie dokonanych bezprawnych
transferéw $rodkow, umozliwia uczynienie zado$¢ réwniez funkcji kompensacyjnej
poprzez prawidlowe orzeczenie o obowigzku naprawienia szkody.

I jeszcze ostatnia uwaga: zakwestionowanie in concreto koniecznosci skorzy-
stania z multikwalifikacji ostatecznie przedstawione tu rozumowanie mogloby raczej
wesprze¢ niz ostabi¢. Prawo karne nie pozostaje bowiem wobec takiego niepozada-
nego, acz sporadycznego nadmiaru norm bezradne - problem daje si¢ rozstrzygac¢
za pomocyg reguly konsumpcji. Podstawa dzialania tej reguly daje sprowadzi¢ si¢ do
prognozy, czy w kwalifikacji (opisie czynu) bez uszczerbku dla celéw prawa karnego
ktoregos z elementow nie daloby si¢ pomina¢®. Uzupelniataby ona zatem nakaz od-
dania pelnej zawarto$ci kryminalnopolitycznej w zaprezentowanym powyzej ujeciu
w aspekcie negatywnym (,,nie ma potrzeby przypisywaé wowczas, gdy w perspektywie
oceny bezprawia nic to nie zmieni”). Byloby to spojne z przyjeta tutaj perspektywa
przeniesienia problemu kwalifikacji (zbiegu) na ptaszczyzne konkretno-indywidualna.

V. PODSUMOWANIE (TEZY)

Podsumowujac powyzsze rozwazania, wskazac zatem trzeba na nastepujace tezy:

1. okolicznos$¢ obiektywnego istnienia wierzytelnosci nie jest dobrym kry-
terium przy dokonywaniu rozgraniczenia (ustaleniu stosunku wyklucza-
nia) pomiedzy przepisami art. 191 § 2 k.k. oraz art. 282 § 1 k.k., cho¢ jej
wystapienie uniemozliwia juz na plaszczyznie przedmiotowej przypisanie
art. 282 § 1 k.k. - ze wzgledu na brak naruszenia dobra prawnego w po-
staci mienia;

2. podstawg rozgraniczenia miedzy tg para przepiséw nie moze by¢ réw-
niez strona podmiotowa, poniewaz jest mozliwe, aby sprawca dzialat

54 'W. Wrébel (w:) Kodeks karny. Czes¢ ogolna, t. 1, cz. 2, Komentarz do art. 53-116, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 67.
55 P Kardas, Zbieg przepisow..., s. 340.
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réwnocze$nie celem wymuszenia zwrotu wierzytelnosci (co do kwoty rze-
czywiscie przystugujacej mu lub komus innemu) i celem uzyskania bezpraw-
nej korzysci (co do zawyzonych odsetek, fikcyjnych kosztow egzekuciji itd.);

3. pomiedzy art. 191 § 2 kk. oraz art. 282 § 1 k.k. stwierdzi¢ mozna za-
tem prima facie relacje krzyzowania, to znaczy daja sie¢ wyobrazi¢ przy-
padki jednoczynowej realizacji znamion tak wymuszenia wierzytelnosci,
jak i wymuszenia rozbdjniczego;

4. takizbieg daloby si¢ uznac za pozorny: twierdzenie o stosunku wykluczania
opieraloby si¢ wowczas na przyjeciu, Ze mamy tutaj do czynienia z dwo-
ma typami zmodyfikowanymi, ze wspolnym typem podstawowym, przy
réwnoczesnej akceptacji bezwzglednego (logicznego) charakteru relacji
specjalnodci i teorii negatywnych znamion;

5. niezaleznie od akceptacji zalozen lezacych u podstawy tezy o pozornosci
zbiegu, problem wzajemnych relacji pomiedzy tymi dwoma wzorcami daje
sie analizowa¢ réwniez przez pryzmat adekwatnosci kwalifikacji przypad-
kéw ze wspdlnego pola w kontekscie funkcji prawa karnego;

6. konstrukeja kwalifikacji i opisu czynu zabronionego, w sumie skfadajacych
sie na wyrzeczenie o przypisaniu przestgpstwa, ma zasadnicze znaczenie
w perspektywie funkcji sprawiedliwo$ciowej i ochronnej prawa karnego,
a w jakim$ zakresie réwniez kompensacyjnej — zaréwno na plaszczyznie
przypisania przestepstwa (pociagniecia sprawcy do odpowiedzialnosci za
konkretne zto, ktérego si¢ dopuscit), jak i plaszczyznie wymiaru kary (kwan-
tyfikacji popetnionego zla na potrzeby zastosowania adekwatnej sankcji);

7. kwalifikacja przypadkéw formalnej realizacji znamion art. 191 § 2 k.k.
iart. 282 § 1 k.k. na podstawie tylko jednego z tych wzorcéw prowadzi do
pewnych zaburzen w kontekscie funkeji sprawiedliwos$ciowej, ochronnej
i kompensacyjnej — albo poprzez eliminacj¢ elementéw istotnych z punktu
widzenia przypisania i kwantyfikacji bezprawia (ocena niekompletna), albo
poprzez oceng prowadzaca do przypisania sprawcy bezprawia wiekszego
niz przez niego faktycznie popelnione (ocena nadmiarowa);

8. multikwalifikacja takich zachowan na podstawie art. 191 § 2 k.k.
wzb. zart. 282 § 1 kk. wzw. z art. 11 § 2 k.k. pozwala najpelniej uczyni¢
zado$¢ wskazanym funkcjom prawa karnego - nie tylko umozliwiajac wy-
czerpujace odniesienie si¢ do catego zla, ktérego dopuscit si¢ sprawca, ale
réwniez wyznaczajac najlepsze ramy dla kwantyfikacji tego zta na potrzeby
wymiaru kary (orzeczenia o srodku kompensacyjnym).

Niniejsze opracowanie, jak wspominano na wstepie, stanowi rdwniez glos

w dyskusji o metodach rozstrzygania zbiegu przepiséw w prawie karnym. Tradycyjnie,
w slad za W. Wolterem, sporg wage przywiazuje si¢ do metod interpretacyjnych,
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sprowadzajacych sie do operacji jezykowych (logicznych) legitymizowanych glebokimi
zalozeniami dotyczacymi procesu interpretacji. Jak starano si¢ wykaza¢, nie zawsze sa
to narzedzia skuteczne. Po pierwsze, czyny o zlozonej strukturze - na przyktad cha-
rakteryzujace sie takim, jak wyzej opisane, rozwarstwieniem zamiaru - podwazaja
czesto pierwotne wobec aplikacji tych metod ustalenia jezykowe o zakresie zastoso-
wania normy. Problem wzajemnych relacji pomigdzy wymuszeniem zwrotu wierzy-
telnosci a wymuszeniem rozbdjniczym nie jest przy tym przypadkiem wyjatkowym:
tradycyjna analiza typow, osadzona w logice nazw, generalnie traci z pola widzenia
szeroko rozumiany problem wielo$ci*. Po drugie, zamyka to droge do rozwiazywania
problemu nadmiaru norm na poziomie konkretno-indywidualnym, pomimo pewnej

przewagi takiej optyki w przypadkach granicznych.
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ABSTRACT

Keywords: extortion of debt repayment, extortion (by force), cumulative qualification

On the qualification and evaluation of complex acts using
the example of the relationship between extortion of debt

repayment and «classical» extortion

The subject of the analysis is the problem of mutual relations between Article
191(2) and Article 282(1) of the Criminal Code. The analysis is conducted on two
levels: the abstract-general level and the individual-concrete level. In the context of

56  Por. M. Rachalski, O logicznych podstawach relacji specjalnosci w prawie karnym: uwagi krytyczne do koncepcji Wiadystawa
Woltera, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2024/1(86), s. 97-114.
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the former, an attempt is made to show that it is possible to imagine cases where a
single act displays the elements of both extortion of debt repayment and ,,classical”
extortion. On the latter level, an attempt is made to demonstrate the functional
advantages in the event of cumulative qualification of such cases.
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Pojecia kluczowe: kontrola operacyjna, zasada subsydiarnosci, informacja, dowody

Tomasz Lodziana

Glosa (aprobujaca) do wyroku Sadu Najwyzszego
27.05.2019 r., sygn. akt V KK 180/18'

ABSTRAKT

Przedmiotem glosy jest tres¢ wyroku Sadu Najwyzszego odnoszacego sie do
podstaw zarzadzania kontroli operacyjnej, w tym w kontekscie posiadanych (przez
uprawniony organ) informacji.

W wyroku z7.05.2019 r. w sprawie o sygn. akt V KK 180/18 Sad Najwyzszy orzekt
w przedmiocie tego, jaki rodzaj informacji moze stanowi¢ podstawe do zarzadzenia
kontroli operacyjnej. Rozstrzygniecie to zapadlo w kontekscie przepiséw zawartych
w ustawie o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym?.

Sad Najwyzszy trafnie wskazal, ze kontrola operacyjna stanowi forme¢ ograni-
czenia praw obywatelskich. Konkretnie — ingeruje ona w prawa obywatelskie okreslone
w art. 49 Konstytucji, czyli w wolnoé¢ i tajemnice komunikowania si¢. Ten watek nie
bedzie przedmiotem glebszej refleksji poza stwierdzeniem, ze stosowanie tej czynnosci
(a co za tym idzie, faktyczna ingerencja w przywolane prawa i wolnosci) moze nastapi¢
wylacznie w tych przypadkach, w ktérych przepisy rangi ustawowej to dopuszczaja
i reguluja. Niewatpliwie w omawianym przypadku takie uprawnienie przystugiwato
organowi wnioskujagcemu o zarzadzenie kontroli operacyjne;j.

Po drugie, w omawianym orzeczeniu wskazano, jakie s3 powinnosci sadu
(a wiec organu uprawnionego do zarzadzania kontroli operacyjnej) w zakresie orzekania
w przedmiocie zarzadzenia (badz nie) kontroli operacyjnej. Zdaniem Sadu Najwyzszego
(trafnym) rola sadu jest dokonanie oceny tego, czy w danej sprawie (tzw. sprawie ope-
racyjnej) ,,konieczne jest siegniecie do tej formy ograniczenia praw obywatelskich”.

Stosownie do tresci art. 17 ust. 1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym
kontrola operacyjna moze zosta¢ zarzadzona, gdy inne $rodki okazaty si¢ bezskuteczne
albo beda nieprzydatne. Wyrazona w tym przepisie zasada subsydiarnosci powoduje,
ze kontrola operacyjna dopuszczalna jest w dwdch przypadkach.

1 Lex nr 2671614.

2 Ustawa z 9.06.2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. z 2022 r. poz. 1900 ze zm.).
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Po pierwsze, uprawniony organ powinien podja¢, przed zarzadzeniem kontroli
operacyjnej, inne (mniej inwazyjne) czynnosci. O bezskutecznosci tych dzialan mozna
mowic¢ woweczas, jezeli ich wyniki beda pozbawione wartosci informacyjnej (i dowodo-
wej) relewantnej z punktu widzenia prowadzonej sprawy operacyjnej.

Po drugie, przestanka dopuszczalnosci zarzadzenia kontroli operacyjnej jest sy-
tuacja, w ktorej (w realiach danej sprawy) organ bedzie mogt (obiektywnie) stwierdzic,
ze podjecie innych czynnosci bedzie nieprzydatne. Nieprzydatnos¢ innego srodka
(innych srodkéw) powinna mie¢ charakter obiektywy i oznaczaé, ze sposrod katalogu
mozliwych do zastosowania czynnosci jakakolwiek z nich nie pozwoli na osiagniecie
zalozonych celow w sprawie, w tym chociazby wykrycia sprawcy czy zebrania materiatu
dowodowego, ktory moglby zosta¢ wykorzystany jako podstawa wszczecia postepowa-
nia karnego czy tez stanowi¢ uzupelnienie dowodéw w postepowaniu juz wszczetym.

Sad zatem, dokonujgc oceny tego, czy w danej sprawie kontrola operacyjna moze
mie¢ zastosowanie, powinien dokona¢ oceny tego, czy przestanki okreslajace zasade
subsydiarnosci zostaly spetnione.

Trafnie Sad Najwyzszy zauwazyl, ze proces podejmowania wspomnianej decy-
zji moze nastapic ,,przy istnieniu informacji o przestepstwie”. Literalnie rzecz ujmujac,
zdaniem Sadu Najwyzszego, wystarczajaca jest jedna informacja o przestepstwie, przy
czym - de lege lata - jest to swoisty pakiet informacji o przestepstwie, informacje te
moga mie¢ rézny charakter i rézne pochodzenie.

Rozstrzygajac w przedmiocie zarzadzenia kontroli operacyjnej, sad bazuje na
tresci wniosku uprawnionego organu (w omawianym przypadku Szefa Centralnego
Biura Antykorupcyjnego). W kontekscie wspomnianej zasady subsydiarnosci zna-
mienne znaczenie ma element konstrukcyjny wniosku, o ktérym mowa w art. 17 ust. 7
pkt 3 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym. W mysl tego przepisu we wniosku
nalezy zawrze¢ okoliczno$ci uzasadniajace potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej,
w tym stwierdzonej bezskutecznosci lub nieprzydatnosci innych srodkéw. Jezeli chodzi
natomiast o aspekt ,,informacji o przestgpstwie”, to jego opis i kwalifikacja prawna jest
wymogiem konstrukcyjnym, o ktérym mowa w art. 17 ust. 7 pkt 2 tej ustawy. Wniosek
o zarzadzenie kontroli operacyjnej musi (obligatoryjnos¢) zosta¢ sadowi przedstawiony
wraz z materialami uzasadniajacymi potrzebe¢ zastosowania kontroli operacyjnej (por.
art. 17 ust. la ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym). Sad rozstrzyga zatem
na podstawie nie tylko formalnego wniosku, ale réwniez jego merytorycznej obudowy
w postaci wskazanych materiatéw, na podstawie ktérych dokonuje oceny — wpierw do-
puszczalno$ci, a nastepnie zasadnosci zarzadzenia kontroli operacyjnej.

W tym miejscu nalezy odnies¢ si¢ do meritum omawianego wyroku. Otéz zda-
niem Sadu Najwyzszego informacja (informacje) o przestepstwie nie musi mie¢ waloru
wiarygodnosci, aby stac si¢ podstawa do zarzadzenia kontroli operacyjnej. Niewatpliwie
jest to trafne stanowisko.
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Kontrola operacyjna jest czynnoscig o charakterze operacyjno-rozpoznawczym.
Jej podstawowym celem jest — de lege lata — rozpoznawanie przestepstw. Oznacza to,
ze jej stosowanie stuzy swoistemu potwierdzeniu informacji o przestepstwie uzyskanej
przez uprawniony organ, bez wzgledu na to, w jaki sposéb organ ten wszedl w posia-
danie tej ,,pierwotne;j” informacji. W kontekscie zZrédel informacji mozna przy tym
wyr6zni¢ informacje o pochodzeniu zewnetrznym, jak i wewnetrznym?.

Jezeli chodzi o pierwsza kategorieg, informacja o przestepstwie moze pochodzi¢
od osobowych zrddel informacji (w tym nawet o charakterze procesowym), z mediow,
z informacji pochodzacych od innych organéw, itp. W zakresie informacji wewnetrz-
nych mozna wskaza¢ m.in. wlasne ustalenia uprawnionego organu, tak o charakterze
operacyjno-rozpoznawczym, analityczno-informacyjnym, dochodzeniowo-sledczym,
jak i kontrolnym. Na etapie zarzadzania kontroli operacyjnej informacja o przestep-
stwie nie musi by¢ wiarygodna, niemniej musi istnie¢ obiektywnie. Oznacza to, ze na
etapie podejmowania przez sad decyzji materiaty przedfozone wraz z wnioskiem mu-
sza wskazywac na to, ze organ wnioskujacy faktycznie dysponuje okreslonym zasobem
wiedzy o przestepstwie. Innymi stowy, kontrola operacyjna nie moze zosta¢ zarzadzo-
na na podstawie np. przypuszczen organu, swoistych wnioskowan, czy tez zalozen,
lecz musi opierac si¢ na danych, ktérych wartos¢ bedzie przedmiotem refleksji sadu.

W przedmiocie wiarygodnosci informacji — co oczywiste — nie musza one by¢
informacjami ,,pewnymi”. Wystarczajace jest to, aby stanowily asumpt do podjecia
omawianej czynnosci (przy zachowaniu standardéw wyznaczonych moca zasady
subsydiarnosci).

Z przywolanego orzeczenia wynika jeszcze jednak wazka kwestia. Sad Najwyzszy
ustanowil, w pewnym sensie, hierarchi¢ mozliwych do podjecia czynnosci operacyj-
no-rozpoznawczych, w tym (trafnie) przesadzajac o tym, ze zasada subsydiarnosci
doznaje, w pewnym sensie, ograniczenia wobec czynnosci wymienionych w art. 19
ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym.

Z jednej strony kontrola operacyjna - jak wskazano — moze miec zastosowanie,
gdy inne $rodki okazaly sie bezskuteczne albo beda nieprzydatne. Z drugiej strony
natomiast Sad Najwyzszy wskazal, ze w zakresie wartosci informacji o przestepstwie

- przy zarzadzaniu kontroli operacyjnej (inaczej, niz ma to miejsce przy czynnosciach,
o ktorych mowa w art. 19 wskazanej ustawy) nie musza one by¢ wiarygodne.

Kierunek interpretacyjny wskazany przez Sad Najwyzszy jest trafny i ma opar-
cie w literalnym brzmieniu przepiséw prawa. Stosownie do tresci art. 19 ust. 1 ustawy
o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, wymienione w nim czynnosci (chociazby
niejawne przyjecie lub wreczenie korzysci majatkowej) zmierzaja do sprawdzenia uzy-
skanych wcze$niej wiarygodnych informacji o przestepstwie oraz wykrycia sprawcow
i uzyskania dowodow. Skupiajac sie na aspekcie ,wiarygodnosci informacji’, wskaza¢

3 Majac za punkt odniesienia uprawniony organ.
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nalezy na ustawowo okreslony ,,pochdd weryfikacyjny” w odniesieniu do tej (tych) in-
formacji. Racjonalnie podchodzac do zagadnienia, nalezy wskaza¢, ze pozyskanie przez
uprawniony organ okreslonej informacji (ktdra nie jest wystarczajaca do tego, aby stwier-
dzi¢, ze wystepuje uzasadnione podejrzenie popelnienia przestgpstwa) moze* stanowi¢
punkt wyjscia do podejmowania dziatan sprawdzajacych (weryfikacyjnych). Podjawszy
takie czynnosci, na pewnym etapie prowadzenia sprawy organ moze doj$¢ do przeko-
nania, ze katalog przewidzianych prawem srodkéw zostat wyczerpany, a ich ewentualne
powielanie bedzie pozbawione sensu. Przy wystgpieniu okreslonych przestanek praw-
nych i faktycznych moze zatem wystapi¢ zasadno$¢ zastosowania kontroli operacyjnej,
w tym jako $rodka zmierzajacego do uwiarygodnienia dotychczas posiadanych infor-
magji. Stosujac kontrole operacyjna, uprawniony organ — w istocie — zorientowany jest
na potwierdzenie wartosci posiadanych informacji lub na ich weryfikacje negatywna.
W komentowanym wyroku Sad Najwyzszy podzielil dotychczasowg linie orzecz-
niczg odnoszacy sie do kwestii tego, na jakim etapie informacje musza mie¢ walor wia-
rygodnosci. Przykladowo Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 11.10.2012 r.
w sprawie o sygn. alt II AKa 368/125 wskazal, Ze wymog dysponowania wiarygod-
nymi informacjami odnosi si¢ do zakupu kontrolowanego czy tez kontrolowane-
go przyjecia lub wreczenia korzysci majatkowej. Wymoég wiarygodnosci informacji
(w kontekscie przestanki umozliwiajacej zarzadzenie nie kontroli operacyjnej, ale niejaw-
nego przyjecia lub wreczenia korzysci majatkowej) zaakcentowal takze Sad Apelacyjny w
Warszawie w wyroku z 26.04.2013 r. w sprawie o sygn. akt II AKa 70/136. Rowniez w dok-
trynie akcentowano wymog posiadania wiarogodnych informacji o przestepstwie jako
przestanke zarzadzenia czynnosci polegajacych na m.in. tzw. ,,zakupie kontrolowanym™.
Przy zalozeniu, ze stosowana kontrola operacyjna potwierdzilaby uprzednio
zebrane informacje (czyli doszloby do nadania im atrybutu wiarygodnosci), mozliwe
byloby® podjecie jeszcze dalej idacych czynnosci, a wiec czynnosci majacych na celu
sprawdzenie uzyskanych wczesniej — a obecnie juz wiarygodnych - informacji, o kto-
rych mowa w art. 19 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym. Dziatania pole-
gajace na ,,sprawdzeniu uzyskanych wczesniej wiarygodnych informacji” moga przy
tym doprowadzi¢ do osiaggniecia, co do zasady, dwoch kategorii rezultatéw. Pierwszy z
nich moze by¢ negatywny. Taka sytuacja wystapi wowczas, gdy czynnosci podjete w try-
bie art. 19 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym nie potwierdzg uzyskanych
wczedniej wiarygodnych informacji (a co za tym idzie, ich wiarygodnos¢ zostanie - co

Na tym etapie jest to uprawnienie organu, ktore nie jest oceniane w kontekscie procesowej zasady $cigania z urzedu.

Lex nr 1236427.

K. Rogozinski, Wiarygodne informacje o przestgpstwie jako przestanka zarzgdzenia zakupu kontrolowanego, Prokuratura i Prawo, 2010/10,

4

5

6 Lex nr 1322733.
7

s. 104-116.

8

Jest to jedna z wielu form czynienia informacji wiarygodnymi.
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do zasady - obalona). Drugim z rezultatow moze by¢ natomiast pozytywna weryfi-
kacja tych informacji.

W tym miejscu nalezy takze wskaza¢, ze kontrola operacyjna moze by¢ stosowa-
na niezaleznie od czynnosci, o ktérych mowa w art. 19 ustawy o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym, a co wiecej, moze by¢ stosowana takze réwnolegle do tych czynno-
$ci. Dopuszcza to wprost tre$¢ art. 20 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym,
zgodnie z ktérym ,,przy wykonywaniu czynnosci, o ktérych mowa w art. 19, moze
by¢ stosowana kontrola operacyjna na zasadach okre§lonych w art. 17. Przepis ten
zatem nie tylko sankcjonuje wspomniane odstepstwo od zasady subsydiarnosci, ale
takze pozwala na to, aby czynnosci realizowane w trybie art. 19 ustawy o CBA mo-
gly by¢ utrwalane w formie kontroli operacyjnej (przy czym w szczegélnosci w tych
przypadkach, o ktérych mowa w art. 17 ust. 5 pkt 2 ustawy o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym)™.

Przywolane powyzej warianty s, co oczywiste, pewnymi teoretycznymi mode-
lami, ktore w praktyce moga podlega¢ swoistym modyfikacjom. Juz bowiem na etapie

»przed zarzadzeniem kontroli operacyjnej” uprawniony organ moze dysponowa¢ takimi
informacjami, ktérych analiza wskazywalaby na wystgpienie pozytywnej przestanki
procesowej, o ktorej mowa w art. 303 Kodeksu postepowania karnego'®. Inny wariant
(zgodny z trescig art. 17 ust. 15 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym) moze
przewidywac, ze juz na tym etapie informacje o przestepstwie beda nie tylko wiary-
godne, ale takze prowadzace do wniosku, ze wystepuje stan uzasadnionego podejrze-
nia popelnienia przestepstwa. Idac jeszcze dalej, mozna wskaza¢, ze uzasadnione po-
dejrzenie popelnienia przestepstwa wystapitoby dopiero wskutek zastosowania (jako
faktycznej ostatecznosci) czynnosci z art. 19 omawianej ustawy.
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9 Warto wskaza¢, ze w odrdznieniu od przepiséw zawartych m.in. w ustawie z 6.04.1990 r. o Policji (Dz.U. z 2023 r. poz. 185
ze zm.) czynnosci okreslone w art. 19 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym nie posiadaja odrebnego trybu ich utrwalania
(por. art. 19a ust. 6 ustawy o Policji).

10 Ustawa z 6.06.1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375).
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Glosa (aprobujaca) do wyroku Sadu Najwyzszego z 7.05.2019 r., sygn. akt V KK 180/18
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The subject of the commentary is the judgment of the Supreme Court relating to
the basics of operational control management, including in the context of the aspect
of information held (by the authorized body/person).
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