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Kamil Burski*

Rada nadzorcza w gminnej spotce
prawa handlowego

Artykut dotyka zagadnienia prawnej problematyki funkcjonowania rad nadzor-
czych w gminnych spétkach prawa handlowego, ze szczegdlnym uwzglednie-
niem ro6znic w stosunku do przepisow ogdlnych Kodeksu spotek handlowych.
W oparciu o dostepna literature i orzecznictwo, analizie poddano przepisy ustawy
o gospodarce komunalnej, ktdrej przepisy przewiduja przede wszystkim obliga-
toryjno$¢ powotania rady nadzorczej w spotkach komunalnych. Sporo miejsca
poswigcono ograniczeniach antykorupcyjnych dotyczacych cztonkow rad.

I. Wprowadzenie

Dziatalno$¢ gospodarcza stanowi jeden ze sposobow wykonywania
zadan wlasnych jednostek samorzadu terytorialnego w celu zaspokojenia
zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzgdowej. Zaspokojenie potrzeb
mieszkancéw wymaga wykorzystania srodkéw gospodarczych, a nie
tylko instrumentow administracyjnych. Z tego powodu jednostki samo-
rzadu terytorialnego w odpowiednim zakresie moga, a nawet majg obo-
wigzek prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej!. Zadania z zakresu dzia-
alno$ci gospodarczej, rozumianej jako dziatalnos¢ zarobkowa — na przy-
ktad wytworcza, budowlana, ustugowa lub handlowa, stanowia szcze-

Autor jest studentem I1l roku prawa na Uniwersytecie Jagiellonskim.
1 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2010, s. 330.



g6lna grupg zadan wlasnych gminy. Taka dziatalno$¢ gmina moze pro-
wadzi¢ tylko w zakresie, ktory jest ustalony przez ustawy i wykracza
poza tak zwane zadania uzytecznosci publicznej, co wynika z nieprecy-
zyjnie zredagowanego art. 9 ust. 2 u.s.g. Zadania te zostaly zdefiniowane
jako takie, ktorych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbio-
rowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie do-
stepnych (art. 9 ust 4 u.s.g.). Wyodrebnienie tej kategorii zadan wia-
snych, zwigzanych z gospodarka komunalng ma na celu podkreslenie, ze
w ich zakresie nie moze by¢ mowy dostownie o ,,gospodarce”, rozumia-
nej jako dziatalno$¢ gospodarcza przynoszaca zysk. Uwarunkowania
rynkowe nie moga mie¢ wplywu na te zadania, ktore powinny by¢ reali-
zowane nieprzerwanie i powinny zaspokajaé¢ potrzeby ludnosci®. Usta-
wodawca nieprecyzyjnie uregulowal zagadnienie objete art. 9 ust 2 u.s.g.
Moze z niego wynikaé, ze gmina lub inna gminna osoba prawna prowa-
dza dziatalno$¢ gospodarcza rowniez w zakresie zadan o charakterze
uzytecznosci publicznej. Art. 9 ust. 2 nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
dopuszcza on prowadzenie dziatalno$ci poza zadaniami o charakterze
uzytecznosci publicznej i tylko w tej sferze ma ona charakter dziatalnosci
gospodarczej. Orzecznictwo sadowe jest w tym zakresie zroznicowane.
W uchwale z 30 listopada 1992 r. Sad Najwyzszy jednoznacznie dopuscit
mozliwo$¢ prowadzenia przez gminy dziatalno$ci gospodarczej®. Analo-
giczne stanowisko zajat Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 16
maja 2006 r.* Na uwage zastuguje rowniez stanowisko Naczelnego Sadu
Administracyjnego zawarte w wyroku z 9 stycznia 2003 r., w ktorym Sad
jednoznacznie wskazat na odmiennos¢ gospodarki komunalnej od dzia-
falnosci gospodarczej, akcentujac braku celu zarobkowego w odniesie-
niu do gospodarki komunalnej gmin®. Stanowisko to zastuguje na petng
aprobate. Wydaje si¢, ze jest wiele takich obszarow, ktore zaliczy¢
mozna do zadan wlasnych gminy i do zabezpieczenia ktorych ustawo-
dawca zobowigzuje samorzad lokalny jako organ wiladzy publiczne;.
Przyktadem tego moga by¢ chociazby zadania dotyczace wodociggow

2 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2008, s. 186.

3 Uchwata SN z dnia 30 listopada 1992 r., sygn. Il CZP 134/92, LEX nr 3850.

4 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 16 maja 2006 r., sygn. Il OSK 288/06, LEX nr
271344,

5 Wyrok NSA w Gdafisku z dnia 9 stycznia 2003 r., sygn. SA/Gd 1968/02, LEX nr
79896.



1 zaopatrzenia w wodg, kanalizacji, zaopatrzenia w energi¢ cieplna, lo-
kalnego transportu zbiorowego. Biorac pod uwage, ze sg to obszary,
w ktorych zyskowno$¢ przedsigwziecia moze by¢ mato optacalna do po-
dejmowania tychze dziatan przez podmioty prywatne, koniecznos¢ inter-
wencji gospodarczej gmin wydaje si¢ by¢ pozadana. Stad tez, biorac pod
uwagg wylacznie wzgledy celowosciowe, wyposazenie jednostek samo-
rzadu terytorialnego w prawo prowadzenia przez nie dziatalno$ci gospo-
darczej, wydaje si¢ niezbedne i oczywiste dla prawidtowego wykonywa-
nia przez samorzad zadan publicznych, powierzonych samorzadom
przez ustawodawce. Odmiennos¢ gospodarki komunalnej od dziatalno-
$ci gospodarczej dotyczy kwestii samego celu dziatalnosci i nastawienia
profilu dziatalnosci na maksymalizacj¢ zysku. Prowadzenie czystej dzia-
falnosci komercyjnej przez gminy mogtoby niejednokrotnie wplywac
negatywnie na rynek, np. poprzez monopolizacj¢ danego obszaru. Usta-
wodawca zastrzeglt wiec wyraznie, tworzac rygor, ze gmina oraz inna
gminna osoba prawna moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg wykra-
czajacg poza zadania o charakterze uzytecznos$ci publicznej wytgcznie
w przypadkach okre$lonych przez ustawe.

Gospodarka komunalna jest pojeciem obejmujacym gospodarke
gminng, powiatowa, wojewodzka (samorzadu wojewddztwa), zwigzkow
i porozumien komunalnych. W obecnym porzadku prawnym definicje
legalng tego pojecia zawiera art. 1 ust. 1 ustawy o gospodarce komunal-
nej®. Gospodarka komunalng jest zatem wedtug ustawy dziatalno$é¢ po-
legajaca na wykonywaniu przez jednostki samorzadu terytorialnego za-
dan wilasnych w celu zaspokojenia potrzeb wspdlnoty samorzadowe;.
Natomiast ustep 2 tegoz artykutu okresla zakres przedmiotowy tego po-
jecia: ,,Gospodarka komunalna obejmuje w szczegdlnosci zadania o cha-
rakterze uzytecznos$ci publicznej, ktorych celem jest biezace i nieprze-
rwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze swiadczenia
ustug powszechnie dostepnych’. Formy gospodarki komunalnej reguluje
art. 2 ustawy o gospodarce komunalnej. Zgodnie z tym artykulem, go-
spodarka komunalna jest prowadzona w szczegdlnosci w formie zaktadu
budzetowego lub spotek handlowych. Artykut ten stanowi jedynie wska-
zanie na preferowane formy prowadzenia gospodarki komunalnej, ale

6 Dz.U. 2011, Nr 45, poz. 236, j.t.
7 M. Batadyga, Gospodarka komunalna — aspekty prawne, Ostroteka 2004, s. 17.



nie zawiera wyczerpujacego katalogu®. Ustawodawca nie wyklucza in-
nych sposobow prowadzenia gospodarki komunalnej przez jednostki sa-
morzadu terytorialnego. Komentowany przepis ma charakter ogolny
i nalezy go interpretowac tacznie z art. 91 10 u.g.k. Zgodnie z art. 9 u.g.k.
w sferze uzyteczno$ci publicznej jednostki samorzadu terytorialnego
moga tworzy¢ spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig i akcyjne, a
takze przystgpowac do tych spélek. Natomiast poza sfera uzyteczno$ci
publicznej gminy moga tworzyé spotki prawa handlowego (art. 10
u.g.k.k.), np. spotki komandytowo-akcyjne. Laczna analiza przepisow
art. 9-10 u.g.k. jednoznacznie wskazuje, ze gminy nie moga tworzy¢ spo-
tek cywilnych®. Kontrowersyjne i dyskusyjne wydaje si¢ by¢ zagadnie-
nie dotyczace mozliwosci tworzenia przez gminy tzw. osobowych spo-
tek handlowych, tj. spotki jawnej, spotki komandytowej, spotki koman-
dytowo-akcyjnej. W przypadku tych dwoch ostatnich form prawnych
ustawodawca przewiduje, ze jednostka samorzadu terytorialnego moze
tworzy¢ takie spotki w celu wykonania umowy o partnerstwie publiczno-
prywatnym, co jest zasadne ze wzgledu na specyfike tejze umowy. Moim
zdaniem, ktore jest efektem wnioskowania poprzez poréwnanie tresci
art. 9 i art. 10 u.g.k., w przypadku sfery uzytecznosci publicznej jed-
nostka samorzadu terytorialnego moze tworzy¢ badz przystgpowac wy-
lacznie do spolek z ograniczong odpowiedzialno$cig lub spotek akcyj-
nych. Ustawodawca bowiem w art. 10 ust. 1 u.g.k. wyraznie zastrzegt,
postugujac sie zwrotem ,,poza sferg uzytecznosci publicznej gmina moze
tworzy¢”, a wiec a contrario art. 9 u.g.k. okresla formy prawne spotek
pozostajacych w sferze uzytecznos$ci publicznej. Ustawodawca w art. 10
ust. 1 u.g.k. postuguje si¢ rowniez zwrotem ,,gmina moze tworzy¢ spotki
prawa handlowego i przystgpowaé do nich”. Poprzez spotki prawa han-
dlowego rozumie¢ bedziemy ogot form prawnych przewidzianych przez
przepisy Kodeksu spotek handlowych, a wigc takze spotke jawna, spotke
komandytowa, spotke komandytowo-akcyjng. Stad tez wnioskuje, ze jest
mozliwe, aby gmina byta wspolnikiem spotki jawnej, dziatajacej poza
sferg uzyteczno$ci publicznej. Biorgc jednak pod uwage nieograniczong
odpowiedzialno$¢ za zobowigzania spotki catym swoim majatkiem, nie

8  P. Chmielnicki (red.), op.cit., s. 163.
9 W. Gonet, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 2010, s. 20-21.



wydaje si¢ celowe podejmowanie przez gmine wyboru tej formy prowa-
dzenia dziatalnosci.

Il. Obligatoryjnos¢ powotania rady nadzorczej

Kapitatowe spotki prawa handlowego, tworzone sg przez jednostki
samorzadu terytorialnego na podstawie przepiséw Kodeksu spotek han-
dlowych®® oraz przepisow o gospodarce komunalnej, oraz przepisow
ustrojowych jako lex specialis w stosunku do Kodeksu spotek handlo-
wych. Nalezy wérdd nich wymieni¢ przede wszystkim art. 10a u.g.k. re-
gulujacy w sposob szczegolny sytuacje prawng organoéw (rad nadzor-
czych i zarzadow) spoltek z ograniczong odpowiedzialnoscia i spotek ak-
cyjnych z udziatem jednostek samorzadu terytorialnego®*. Art. 10a ust. 1
u.g.k. przesadza przede wszystkim, ze w spotkach z udziatem jednostek
samorzadu terytorialnego obligatoryjnie dziata rada nadzorcza. W zakre-
sie dotyczacym spotek akcyjnych z udziatem jednostek samorzadu tery-
torialnego art. 10a ust. 1 u.g.k. nie ma znaczenia, gdyz w kazdej spotce
akcyjnej musi obligatoryjnie by¢ powotana rada nadzorcza, co wynika
z art. 381 k.s.h. Rada nadzorcza w spotce akcyjnej sprawuje staty nadzor
nad dziatalno$cia spotki we wszystkich dziedzinach jej dziatalnosci.
W celu wykonania swoich obowigzkéw rada nadzorcza moze bada¢
wszystkie dokumenty spotki, zadac¢ od zarzadu i pracownikow sprawoz-
dan i wyjasnien oraz dokonywac rewizji stanu majatku sp6otki. Rada nad-
zorcza nie moze jednak wydawac zarzadowi spotki wiazacych polecen
dotyczacych prowadzenia spraw spotki. Przepis art. 10a ust. 1. u.g.k.
znajduje zastosowanie do spotek z ograniczong odpowiedzialnoscia,
w ktorych rada nadzorcza jest organem fakultatywnym?!?, Zgodnie bo-
wiem z art. 213 par. 1 k.s.h. umowa sp6tki moze ustanowi¢ rad¢ nadzor-
czg lub komisje rewizyjng albo oba te organy. Rada nadzorcza w sp6t-
kach z o.0. jest co do zasady organem fakultatywnym, ustanawianym
w umowie spotki przez jej zatozycieli w zaleznosci od ich swobodnego
uznania. Zalozyciele spotki z 0.0. mogg zatem ustanowi¢ rad¢ nadzorczg
lub tez zrezygnowac z jej utworzenia. Moga oni tez (fakultatywnie)

10 Dz.U. 2013, poz. 1030, j.t.
K. Strzyczkowski, op.cit., s. 338-339.
12 W. Gonet, op.cit., s. 85.



utworzy¢ komisje¢ rewizyjng - czy to obok rady nadzorczej, czy tez za-
miast niej (art. 213 § 1 k.s.h.). Ta fakultatywno$¢ tworzenia w spotce
z 0.0. rady nadzorczej (lub komisji rewizyjnej) bierze si¢ stad, ze w
spotce takiej prawo kontroli (ktore w przypadku utworzenia rady nad-
zorczej lub komisji rewizyjnej nalezy do jej podstawowych uprawnien)
i tak shuzy kazdemu wspolnikowi. W tym celu wspolnik Iub wspdlnik
Z upowazniona przez siebie osobg moze w kazdym czasie przegladac
ksiegi i dokumenty spétki, sporzadza¢ bilans do swego uzytku lub zada¢
wyjasnien od zarzadu (art. 212 § 1 k.s.h.). Dopiero w przypadku spotek
z 0.0., w ktorych kapitat zaktadowy przewyzsza kwote 500 000 ztotych,
a wspolnikow jest wiecej niz dwudziestu pigciu, powotanie rady nadzor-
czej lub komisji rewizyjnej jest obligatoryjne (art. 213 § 2 k.s.h.). Usta-
nowienie w spotce z 0.0. rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej (czy to
fakultatywne, czy tez obligatoryjne w przypadku okre§lonym w art. 213
§ 2 k.s.h.) sprawia przy tym, ze umowa spotki moze wowczas wytaczy¢
albo ograniczy¢ indywidualng kontrole wspdlnikow (art. 213 §
3 k.s.h.)®. Takze w przypadku spétek komandytowo-akcyjnych powota-
nie rady nadzorczej jest fakultatywne; obowigzek ustanowienia rady
nadzorczej w spotce komandytowo-akcyjnej istnieje zgodnie z art. 142
par. 1 k.s.h. jedynie, gdy liczba akcjonariuszy przekroczy 25 osob.

W pi$miennictwie stusznie podkresla sie, ze art. 10a u.g.k. ma zasto-
sowanie do spotek z udziatem jednostek samorzadu terytorialnego nie-
zaleznie od liczby posiadanych przez nig akcji lub udziatow. Dotyczy to
rowniez sktadu osobowego spoiki, tzn. czy jej udzialowcami (akcjona-
riuszami) sg jedynie jednostki samorzadu terytorialnego, czy tez obok
nich inne podmioty**. W spotkach z 0.0. z udziatem jednostek samorzadu
terytorialnego ustanowienie rady nadzorczej jest zawsze obligatoryjne,
bez wzgledu na wysoko$¢ kapitatu zakladowego danej spotki oraz bez
wzgledu na liczbe jej wspolnikow. Nalezatoby przy tym przyjaé, ze
w samorzadowych spotkach z 0.0. musi by¢ obligatoryjnie ustanowiona
wlasnie rada nadzorcza i nie jest w tym wzgledzie wystarczajace ustano-
wienie samej tylko komisji rewizyjnej (a wigc inaczej niz ma to miejsce
w przypadku okreslonym w art. 213 § 2 k.s.h., gdzie dopuszczono w tym

13 M. Szydto, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 2008, s. 431-
447.
4 W. Gonet, op.cit., s. 86.



wzgledzie alternatywe - rada nadzorcza lub komisja rewizyjna). Komisja
rewizyjna moze by¢ wowczas rzecz jasna powotana, ale tylko i wytacz-
nie obok — obligatoryjnie w takich przypadkach ustanawianej — rady nad-
zorczej. Jezeli dana spotka z 0.0. od poczatku jest spotkg samorzadows
(bo zostala utworzona przez jednostke samorzadu terytorialnego), to
ustanowienie rady nadzorczej musi si¢ dokona¢ w pierwotnej umowie
spotki (nieustanowienie rady nadzorczej sprawi przy tym, ze sad reje-
strowy bedzie musiat odmowi¢ wpisu takiej spotki do rejestru przedsie-
biorcow). Jezeli natomiast dana spotka z 0.0. pierwotnie byta spotka pry-
watng i dopiero potem przystapita do niej jednostka samorzadu teryto-
rialnego, to w razie gdyby w tej spolce nie dziatata jeszcze rada nadzor-
cza, powinna nastgpi¢ zmiana w tym zakresie umowy spotki i obligato-
ryjne ustanowienie rady nadzorczej.’® Obligatoryjno$¢ powolania rady
nadzorczej, wyposazenie jej w odpowiednie kompetencje zapewniajace
skuteczne funkcjonowanie spotki i sprawowanie nalezytej ochrony
udziatlowcow/akcjonariuszy, jest podstawowym elementem tzw. nad-
zoru korporacyjnego. Nadzor korporacyjny bywa roznie definiowany
w nauce zarzadzania. Rozumie¢ go nalezy jako mechanizm stuzacy
do kontroli i koordynacji zachowan udzialowcoéw wspotpracujacych
z kadrg zarzadzajacg dla zapewnienia efektywnej realizacji stawianych
przed przedsi¢cbiorstwami zadan. Gmina bedaca udzialowcem spotki, tak
jak 1 whasciciel prywatny powierzajac zadanie zarzadzania spotka kadrze
zarzadzajacej, oddaje czes¢ swoich kompetencji, mozliwosci podejmo-
wania waznych dla spotki decyzji. Dla zachowania zgodnosci tychze de-
cyzji z interesami gminy (udziatlowca) niezbgdne wiec wydaje si¢ zapew-
nienie efektywnego nadzoru korporacyjnego. A na to wptyw maja przy-
jete rozwigzania prawne co do organizacji spoiki i jej organdw. Jej sktad
1 dobor cztonkdéw niewatpliwie winien sprzyjac¢ obiektywnemu i meryto-
rycznemu sprawowaniu nadzoru nad funkcjonowaniem spotki, stad tez
ustawodawca stusznie przewidziat szereg wymogow oraz ograniczen do-
tyczacych samych cztonkéw rad nadzorczych spotek komunalnych.

lll. Cztonkowie rady nadzorczej

15 M. Szydlo, op.cit., s. 431-447.



Cztonkowie rady nadzorczej w spolce z ograniczong odpowiedzial-
no$cia sag powotywani i odwotywani uchwata wspdlnikéw, o ile umowa
spotki nie stanowi inaczej (art. 215 k.s.h.). Analogicznie w spolce akcyj-
nej cztonkowie rady nadzorczej sa powotywani i odwotywani przez
walne zgromadzenie, natomiast statut moze przewidywaé¢ inny sposob
powotywania lub odwotywania cztonkow rady nadzorczej (art. 385 par.
1-2 k.s.h.). W spotce komandytowo-akcyjnej cztonkdéw rady nadzorczej
powotuje i odwotuje walne zgromadzenie (art. 142 par. 2 k.s.h.). Przyjete
sformutowanie ogranicza swobod¢ w wyborze formy powotania czton-
kow rady nadzorczej. Zgodnie z art. 12 ust. 4 u.g.k. w jednoosobowych
spotkach jednostek samorzadu terytorialnego funkcje zgromadzenia
wspolnikéw (walnego zgromadzenia) pelnig organy wykonawcze tych
jednostek samorzadu terytorialnego. Funkcje zgromadzenia wspolnikow
(walnego zgromadzenia) w gminnej spétce prawa handlowego wykony-
wac bedzie wojt (burmistrz, prezydent miasta), ktory zgodnie z art. 26
ust. 1 u.s.g. jest jednoosobowym organem wykonawczym gminy. Czton-
kéw rady nadzorczej w komunalnej spotce z o.0., akcyjnej, komandy-
towo-akcyjnej musi by¢ minimum trzech'®, W umowie spotki z.0.0., ak-
cyjnej, komandytowo-akcyjnej mozna zawrze¢ postanowienie, ze jed-
nostka samorzadu terytorialnego niezaleznie od ilosci posiadanych
udziatéw (akcji) bedzie powotywac okreslong liczbg cztonkéw rady nad-
zorczej albo nawet cala rade nadzorcza'’. W przypadku spotki powstalej
w wyniku przeksztatcenia przedsiebiorstwa komunalnego, zgodnie z art.
18 u.g.k. pracownicy zachowujg prawo wyboru:

1. dwoch cztonkow rady nadzorczej w radzie liczacej do szesciu czton-
kow;

2. trzech cztonkéw rady nadzorczej w liczbie liczacej od siedmiu do
dziesigciu cztonkow;

3. czterech czlonkow rady nadzorczej w radzie liczacej jedenastu Iub
wigcej cztonkow.

Wybierani sg oni w glosowaniu bezposrednim i tajnym, przy zacho-
waniu zasady powszechnosci. Wybdr przez pracownikow swoich przed-
stawicieli ma charakter jednostopniowy (bezposredni). Kazdy pracow-
nik ma prawo glosowac w sposéb tajny, co obejmuje nie tylko prawo do
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nieujawniania, na kogo dany pracownik glosuje w trakcie samego aktu
glosowania, ale rowniez prawo, by jego glos pozostat tajny takze po wy-
borach. Mozliwo$¢ oddania glosu w sposob tajny powinna by¢ zagwa-
rantowana przez spotke m.in. przez stworzenie odpowiednich warunkow
lokalowych i technicznych. Ponadto zaden pracownik spoétki nie moze
zosta¢ wykluczony z kregu podmiotéw mogacych oddac¢ swoj gltos wy-
borach. Wynik wyboréw jest wigzacy dla walnego zgromadzenia. Pra-
cownicy mogg powola¢ do rady nadzorczej osoby spoza swego grona'®.
Ustawa nie zawiera natomiast postanowienia, ze w wyborach przedsta-
wicieli pracownikow do rady nadzorczej musi by¢ zagwarantowana za-
sada rownosci. Nie mozna wigc wykluczy¢, ze w akcie zatozycielskim
spotki lub w jej statucie oraz w regulaminie wyborczym (uchwalanym i
przyjmowanym w sposob okreslony w akcie zatozycielskim lub statucie)
przesadzone zostanie, iz niektore kategorie pracownikow spotki (wyod-
rebnione na podstawie okreslonego kryterium) beda posiadaty w trakcie
wyboréw oraz glosowania na reprezentantow pracownikow wigcej niz
jeden glos'® . Pracownikowi spotki, bedgcemu czlonkiem jej rady nad-
zorczej, spotka nie moze, w okresie trwania kadencji rady ani w okresie
roku po zakonczeniu kadencji, wypowiedzie¢ stosunku pracy, z wyjat-
kiem przypadkoéw okreslonych w art. 52 Kodeksu pracy (ciezkie naru-
szenie podstawowych obowigzkéw pracowniczych; popetnienie w cza-
sie trwania umowy o prace przestepstwa, ktora uniemozliwia dalsze za-
trudnienie na zajmowanym stanowisku, jezeli przestepstwo jest oczywi-
ste Iub zostato stwierdzone prawomocnym wyrokiem; zawiniona przez
pracownika utrata uprawnien koniecznych do wykonywania pracy na
zajmowanym stanowisku) . W tym czasie spotka nie moze rowniez zmie-
ni¢ na niekorzys$¢ pracownika warunkow pracy lub ptacy. Poza dyskusjg
jest fakt, ze pracownicy spotki niewatpliwie naleza do grona interesariu-
szy przedsigbiorstwa, a wigc podmiotow, ktore moga wptywac na przed-
sigbiorstwo i ktore to pozostajg pod wplywem jego dziatalnosci. Stad tez
wlasciwe jest, aby rowniez przedstawiciele pracownikow mogli uczest-
niczy¢ w sprawowaniu nadzoru nad funkcjonowaniem spotki. Ustawo-
dawca wymusil na jednostkach samorzadu terytorialnego, aby w spot-
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kach powstatych w wyniku przeksztatcenia przedsigbiorstwa komunal-
nego pracownicy zachowali prawo wyboru okre$lonej ustawa liczby
cztonkéw rady nadzorczej. Moim zdaniem, przepisy ustawy sa w tym
miejscu, tj. poprzez narzucenie proporcji, zbyt rygorystyczne i zdecydo-
wanie powinny by¢ przedmiotem do uregulowania we wlasnym zakresie
w akcie zalozycielskim lub statucie spoiki przez jednostke samorzadu
terytorialnego. Narzucone przez ustawodawce proporcje prowadzié bo-
wiem moga do sytuacji, gdy gmina bedaca wigkszosciowym badz catko-
witym udziatowcem spotki pozbawiona bedzie wigkszosci gloséw w ra-
dzie nadzorczej. Obrazujac to na zywym przyktadzie, nie trudno wyob-
razi¢ sobie matej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, ze 100%
udziatem gminy, ktora powstata w wyniku przeksztatcenia przedsigbior-
stwa komunalnej, w ktorej powotana bedzie 3-4 osobowa rada nadzor-
cza. Nie ma bowiem sensu, aby rada ta byta liczniejsza ze wzgledu np.
na ograniczong skale dziatalnosci spoiki, trudnosci w obsadzie rady, zna-
lezienia 0sob, ktore moga wykazac si¢ posiadaniem wymaganych przez
ustawe kwalifikacji, a takze rachunek ekonomiczny — konieczno$¢ osz-
czednego gospodarowania. W radzie takiej, zgodnie z przepisami
ustawy, znalez¢ si¢ bedzie musiato dwoch cztonkow wybranych przez
pracownikéw spotki. Tym samym, gmina moze zosta¢ pozbawiona pel-
nej kontroli nad spotka, nie bedac np. mdéc odwotac cztonkdéw zarzadu
spotki, bez zgody przedstawicieli pracownikow. Przyjete wiec w ustawie
rozwigzania oceniam krytycznie, bowiem interes gminy jako wtasciciela
niejednokrotnie moze rozmija¢ si¢ z interesem pracownikow spotki.
Art. 10a ust. 3 u.g.k. statuuje, ze kadencja czlonka rady nadzorczej
w spotach (z.0.0., akcyjnej i komandytowo-akcyjnej) z wigkszosciowym
udziatem jednostek samorzadu terytorialnego trwa 3 lata. Wydaje sig, ze
wlasciwszym rozwigzaniem byloby takie, aby kadencja cztonka rady
nadzorczej w spotkach z wiekszosciowym udziatem j.s.t. trwata np. 5 lat,
wowczas kadencja ta uniezalezniona bytaby od kalendarza politycznego,
to jest przypadajacych co 4 lata wyborow wtadz samorzadowych. Czas
trwania kadencji cztonka rady nadzorczej nie bedzie miat jednakze wick-
szego znaczenia, bowiem zgodnie z przepisami k.s.h. cztonkowie rady
nadzorczej mogg by¢ odwotani w kazdym czasie. W spélce z ograni-
czong odpowiedzialno$cig z mniejszosciowym udziatem j.s.t., zgodnie
z art. 216 par. 1 k.s.h., cztonkéw rady nadzorczej powotuje si¢ na rok,



jezeli umowa spotki nie stanowi inaczej. W spotkach akcyjnych i koman-
dytowo-akcyjnych z mniejszosciowym udziatem j.s.t, kadencja cztonka
rady nadzorczej nie moze by¢ dtuzsza niz pigc lat (art. 386 par. 1 k.s.h.).
Wickszosciowy udzial dotyczy liczby gloséw, jakimi dysponuje jed-
nostka na zgromadzeniu wspdlnikow, gdyz zapewnia to jej bezposredni
wplyw na powolanie i odwotanie cztonka rady nadzorczej, bez odrgb-
nego zapisu w umowie spotki uprawniajacego jednostke do powotania
cztonkéw rady niezaleznie od iloci posiadanych udzialow (akcji)®.
Cztonkiem rady nadzorczej, zgodnie z art. 18 par. 1 k.s.h, moze by¢ tylko
osoba fizyczna majaca petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych. Nie moze
by¢ cztonkiem rady nadzorczej osoba, ktora zostata skazana prawomoc-
nym wyrokiem za przestgpstwa okreslone w przepisach rozdzialow
XXXIH-XXXVII Kodeksu karnego oraz w art. 585, art. 587, art. 590 i
w art. 591 ustawy. Zakaz ten ustaje z uptywem pigtego roku od dnia
uprawomocnienia si¢ wyroku skazujacego, jednakze nie moze zakon-
czy¢ si¢ wezesniej niz z uptywem trzech lat od dnia zakonczenia okresu
odbywania kary. Zgodnie z art. 10a ust. 4 u.g.k. cztonkowie rady nad-
zorczej powotywani przez jednostke samorzadu terytorialnego musza
zda¢ egzamin okreslony w art. 12 ust. 2 i 7 ustawy o komercjalizacji
i prywatyzacji?!. Zasady organizowania egzaminéw dla kandydatow na
cztonkow rad nadzorczych, w ktorych Skarb Panstwa jest jedynym ak-
cjonariuszem, okresla rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 7 wrze$nia
2004 r.?? Egzamin sklada si¢ z cze$ci pisemne;j i ustnej. Cze$é pisemna
przeprowadzana jest w formie testu zawierajacego 150 pytan, czes$é
ustna sprawdza wiedzg i predyspozycje kandydata do pracy w radzie
nadzorczej. Warunkiem dopuszczenia kandydata do czgsci ustnej egza-
minu jest udzielenie prawidtowej odpowiedzi na nie mniej niz 100 pytan
testu. Kandydaci na cztonkow rad nadzorczych moga korzysta¢ w czasie
egzaminu pisemnego ze zrodet prawa udostepnionych przez ministra
wlasciwego do spraw Skarbu Panstwa. Zwolnione z obowigzku sktada-
nia egzaminu sg osoby, ktore:
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1. przed dniem wej$cia w zycie rozporzadzenia zdaty egzamin przed ko-
misja powotang przez Ministra Przeksztalcen Wtasno§ciowych, Mi-
nistra Przemystu i Handlu, Ministra Skarbu Panstwa lub Komisja Se-
lekcyjng powotang na podstawie przepisu art. 15 ust. 2 ustawy z dnia
30 kwietnia 1993 r. o narodowych funduszach inwestycyjnych i ich
prywatyzacji (Dz. U. Nr 44, poz. 202, z p6zn. zm.);

2. posiadaja stopien naukowy doktora nauk prawnych lub nauk ekono-
micznych;

3. posiadaja wpis na list¢ radcéw prawnych, adwokatow, biegtych rewi-
dentow lub doradcow inwestycyjnych.

Osoby wybierane do rady nadzorczej przez pracownikéw nie muszg
wykaza¢ si¢ zadnymi kwalifikacjami. Przyjete przez ustawodawce roz-
wigzanie jest wygodne dla pracownikow, gdyz umozliwia desygnowanie
0s6b ze swego grona niemajacych wyzej wskazanych kwalifikacji?®.
Przyjete przez ustawodawce rozwigzania co do stawianych cztonkom
rady nadzorczej wymogow co do kwalifikacji nalezy ocenia¢ pozytyw-
nie. Trudno wyobrazi¢ sobie efektywne wykonywanie nadzoru korpora-
cyjnego bez fachowego i merytorycznego przygotowania cztonkow rady
nadzorczej. Rozwiazania przyjete w takim ksztalcie zasadnie ograniczaja
arbitralno$¢ w doborze cztonkow rady. W przypadku os6b wybieranych
do rady nadzorczej przez pracownikdéw, gdyby musieli oni spetniac te
kryteria, istniatby istotny problem z obsadg cztonkéw rady. Stad tez za
racjonalne nalezy uzna¢ rozwigzanie wytaczajace te osoby z konieczno-
$ci uzyskania uprawnien, takich jakie dotycza pozostalych cztonkéw
rady, przewidzianych przez ustawodawce.

IV. Ograniczenia i zakazy

Zgodnie z art. 10a ust. 5 u.g.k. do cztonkéw rad nadzorczych spotek
z udzialem jednostek samorzadu terytorialnego, reprezentujacych
w spoélce jednostke samorzadu terytorialnego, stosuje si¢ odpowiednio
art. 13 ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji. Na podstawie art. 13
u.k.p. w czasie gdy Skarb Panstwa pozostaje jedynym akcjonariuszem
spotki, cztonkowie rady nadzorczej nie moga:

2 W. Gonet, op.cit., s. 112.



1. pozostawaé¢ w stosunku pracy ze spotka ani §wiadczy¢ pracy lub
ustug na jej rzecz na podstawie innego tytutu prawnego;

2. posiada¢ akcji lub udzialow u przedsigbiorcow tworzonych przez
spotke, z wyjatkiem akcji dopuszczonych do obrotu na rynku regulo-
wanym;

3. pozostawac u przedsigbiorcow, o ktorych mowa w pkt 2, w stosunku
pracy ani $wiadczy¢ pracy lub ustug na ich rzecz na podstawie innego
tytulu prawnego;

4. wykonywac zajec¢, ktore pozostawatyby w sprzecznosci z ich obo-
wigzkami albo moglyby wywota¢ podejrzenie o stronniczo$¢ lub in-
teresownosc¢ (zajeciem tym jest rowniez pelnienie funkcji z wyboru
w zaktadowej organizacji pracy).

Ograniczenia z tytutu pkt. 3 nie dotycza czlonkostwa w radach nad-
zorczych, z wyjatkiem rad nadzorczych konkurencyjnych przedsiebior-
cOw. Zakaz pozostawania w stosunku pracy w spotce powstalej] w wy-
niku komercjalizacji nie dotyczy osdb wybranych do rady nadzorczej
przez pracownikow?,

Ustawy samorzadowe mocg art. 24f ust. 2 u.s.g, art. 25b ust. 3 u.s.p.
oraz art. 27b ust. 3 u.s.w. zakazuja radnym bycia cztonkiem wtadz zarza-
dzajacych lub kontrolnych i rewizyjnych, pelnomocnikiem sp6tki han-
dlowej z udzialem gminnych — odpowiednio powiatowych lub woje-
wodzkich - os6b prawnych lub przedsiebiorcow, w ktorych uczestnicza
takie osoby. Radny rady gminy nie moze by¢ wiec cztonkiem rady nad-
zorczej gminnej spotki prawa handlowego. Wybor lub powolanie go na
te funkcje jest z mocy prawa niewazne. Zakaz ten dotyczy roéwniez mat-
zonkow radnych oraz matzonkoéw: wojtow ich zastepcow, cztonkow za-
rzadow powiatow oraz wojewddztw, skarbnikow i sekretarzy jednostek
samorzadu terytorialnego, kierownikow samorzadowych jednostek orga-
nizacyjnych, 0soéb zarzadzajacych i czlonkdéw organoéw zarzadzajacych
samorzagdowymi osobami prawnymi. Zdaniem M. Pyziak-Szafnickiej,
jezeli radny uczestniczy we wtadzach spotki wykorzystujacej mienie ko-
munalne, to pokusa i mozliwo$¢ wykorzystania funkcji publicznej w in-
teresie spoiki istnieje niezaleznie od tego, czy osoba ta jest cztonkiem
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zarzadu, rady nadzorczej czy komisji rewizyjnej. Dlatego wlasnie tacze-
nie tych funkcji zostato zakazane®®. Trudno si¢ z tym twierdzeniem nie
zgodzi¢. Nie trudno rowniez wyobrazi¢ sobie sytuacji, gdy wojtowie,
burmistrzowie, prezydenci miasta dla doraznych celow politycznych wy-
korzystywaliby stanowiska w radach nadzorczych do zdobycia poparcia
wsrod radnych. Ratio legis tego rozwigzania jest wige jak najbardziej
zrozumiate. Jezeli wybdr lub powotanie nastgpito przed rozpoczeciem
wykonywania mandatu radnego, radny obowigzany jest zrzec si¢ stano-
wiska lub funkcji w terminie 3 miesiecy od dnia ztozenia §lubowania
przez radnego. W razie niezrzeczenia si¢ stanowiska lub funkcji radny
traci je z mocy prawa po uptywie tego terminu. Do dnia 27 lipca 2004 r.
obowigzkiem zrzeczenia si¢ stanowiska lub funkcji w spotkach handlo-
wych z udziatem gminnych — odpowiednio powiatowych lub wojewodz-
kich — os6b prawnych lub przedsigbiorcow, w ktorych uczestniczg takie
osoby, objeci byli takze malzonkowie funkcjonariuszy publicznych, na-
wet jezeli zostali wybrani lub powotani do petnienia funkcji przed wy-
borem lub powolaniem na stanowisko funkcjonariusza samorzagdowego
ich wspotmatzonka. W przypadku nie zrzeczenia si¢ stanowiska lub
funkcji matzonek funkcjonariusza samorzadowego tracit je z mocy
prawa po uptywie trzech miesigcy od dnia ztozenia §lubowania lub od
dnia powotania na stanowisko matzonka bedacego funkcjonariuszem sa-
morzgdowym?®. Przepisy wszystkich trzech ustaw samorzadowych, na-
ktadajace taki obowiazek na malzonka osoby, ktéra uzyskata status funk-
cjonariusza samorzadowe, zostaly uznane przez Trybunat Konstytucyjny
w wyroku z dnia 13 lipca 2004 r. za niezgodne z art. 2 oraz art. 22 w zw.
z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP?’. Nie ma natomiast przeszkod, aby radny
byt cztonkiem wiladz zarzadzajacych spotki utworzonej przez inng jed-
nostke samorzadu terytorialnego, np. przez inng gming lub powiat®®.
Ustawa antykorupcyjna® zawiera wspolne przepisy reglamentujace
W Sposob tozsamy uczestnictwo w spotkach prawa handlowego szerokiej

% A, Wierzbica, Przepisy antykorupcyjne w administracji publicznej, Warszawa 2010,
S. 235-236.

% A. Wierzbica, Ograniczenia antykorupcyjne W samorzqdzie terytorialnym, War-
szawa 2008, s. 123.
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kategorii podmiotéw, w tym takze osob peligcych funkcje publiczne
w jednostkach samorzadu terytorialnego. Ustawa antykorupcyjna w spo-
sOb rygorystyczny zakazuje adresatom tego aktu prawnego w okresie
zajmowania stanowisk lub petnienia funkcji bycia cztonkiem zarzadow,
rad nadzorczych lub komisji rewizyjnych spotek prawa handlowego. Za-
kaz ten ma charakter bezwarunkowy i nie ma znaczenia, czy spotka
dziata na terenie jednostki i czy w dziatalnosci wykorzystuje mienie ja-
kiegokolwiek podmiotu publicznego. Obojetna jest rowniez struktura
wiasnos$ciowa®. Omawiany zakaz dotyczy m.in. wojtow (burmistrzow,
prezydentéw miast), zastepcoOw wojtow (burmistrzow, prezydentow
miast), skarbnikéw gmin, sekretarzy gmin, kierownikow jednostek orga-
nizacyjnych gminy, osob zarzadzajacych i cztonkoéw organow zarzadza-
jacych gminnymi osobami prawnymi oraz innych oséb wydajacych de-
cyzje administracyjne w imieniu wojta (burmistrza, prezydenta miasta).
Zakaz zajmowania stanowisk w spotkach prawa handlowego wymienio-
nych powyzej oséb nie dotyczy, jezeli zostaly one zgloszone do objecia
takich stanowisk w spotce prawa handlowego przez: Skarb Panstwa, inne
panstwowe osoby prawne, spotki, w ktorych udziat Skarbu Panstwa
przekracza 50% kapitatu zaktadowego lub 50% liczby akcji, jednostki
samorzadu terytorialnego, ich zwiazki lub inne osoby prawne jednostek
samorzadu terytorialnego. Osoby objete przedmiotowym wyjatkiem nie
mogg zosta¢ zgtoszone do wigcej niz dwdch spotek prawa handlowego
z udziatem podmiotéw zglaszajacych te osoby. Tym samym, np. wojt
moze sprawowaé funkcje czlonka rady nadzorczej w gminnej spotce
prawa handlowego, jezeli zostal do niej zgloszony jako przedstawiciel
jednostki samorzadu terytorialnego. Podkresli¢ nalezy, ze wyznaczenie
do spdiki jest elementem koniecznym prawnie skutecznego uczestnicze-
nia w takiej spotce. Wyznaczenie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 2 ustawy
antykorupcyjnej, wylagcza bowiem dziatanie art. 9 ustawy antykorupcyj-
nej. Z treéci tego ostatniego przepisu wynika m.in., ze wybor lub powo-
fanie do wtadz spotki z naruszeniem zakazow jest z mocy prawa nie-
wazny i nie podlega wpisaniu do wlasciwego rejestru. Uwage zwraca
nieprecyzyjna konstrukcja omawianej regulacji prawnej. Pojawia si¢
w niej bowiem sformutowanie ,,zgloszenie”. Nie wiadomo natomiast,

30 A, Wierzbica, op.cit., s. 246.



jaka ma by¢ forma tego zgloszenia, ani tez w jakim terminie przed obje-
ciem stanowiska fakt ten nalezy zgtosi¢. Ustawa antykorupcyjna nie
przesadza takze o tym, na jaki czas nastepuje zgtoszenie do spotki — Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 20 czerwca 2007 r.3! stwierdzit, Ze z art. 6
ust. 1 ustawy antykorupcyjnej nie wynika zadne czasowe lub kadencyjne
ograniczenie skutecznosci wyznaczenia reprezentanta. Zdaniem W.Gon-
tarskiego taka konstrukcja art. 6 ustawy antykorupcyjnej stanowi pod-
stawe do przyjecia, ze dopuszczalna jest kazda forma zgtoszenia i to nie-
koniecznie pisemna®. Mozliwoéé sprawowania przez wojta jednocze-
$nie funkcji cztonka rady nadzorczej w gminnej spotce prawa handlo-
wego, oczywiscie przy posiadaniu rownoczes$nie stosownych uprawnien
do zasiadania w niej, bywa powszechnie krytykowana. Osobiscie nie wi-
dze w tym nic ztego, aby wojt, ktéry jest organem wykonawczym gminy,
a w jednoosobowej spoice pelni funkcje zgromadzenia wspdlnikow,
mogt jeszcze mocniej zaangazowac si¢ w zycie spotki i sprawowac staty,
biezacy nadzor nad spotka takze poprzez cztonkostwo w radzie. To ra-
czej nie jest kwestionowane. W debacie publicznej natomiast niejedno-
krotnie podkreslane jest, ze w ten sposéb wojtowie omijaja przepisy
o wynagradzaniu pracownikow samorzadowych dotyczace maksymal-
nego poziomu wynagrodzenia wojta, pobierajac dodatkowe wynagro-
dzenie z tytutlu zasiadania w radzie nadzorczej. Nie wyobrazam sobie
jednak sytuacji, w ktorej jedni czlonkowie rady nadzorczej za swoja
prace w radzie beda pobiera¢ wynagrodzenie, a inni nie.

Ustawa antykorupcyjna zezwala, aby ta sama osoba zostata delego-
wana do nie wigcej niz dwoch spotek prawa handlowego. Niezaleznie od
jej przepisow nalezy mie¢ na uwadze ponadto przepisy ustawy o wyna-
gradzaniu oso6b kierujgcych niektdrymi podmiotami prawnymi, zwanej
popularnie ,,ustawg kominowg . Zgodnie z art. 1 tejze ustawy, ustawa
ma zastosowanie m.in. do jednoosobowych spotek prawa handlowego
utworzonych przez jednostki samorzadu terytorialnego oraz spoétek
prawa handlowego, w ktorych udziat jednostek samorzadu terytorial-
nego przekracza 50% kapitalu zaktadowego lub 50% liczby akcji. Art. 4
ust. 1. ustawy kominowej stanowi, ze jedna osoba moze by¢ cztonkiem

81 Wyrok SN z dnia 20 czerwca 2007 r., sygn. V CSK 129/07, LEX nr 347367.
32 A, Wierzbica, op.cit., s. 250-252.
33 Dz.U. 2013, poz. 254, z pdzn.zm.



rady nadzorczej tylko w jeden sposrod spotek. Uwazam, ze przepis ten
jest przepisem szczeg6lnym w stosunku do norm zawartych w ustawie
antykorupcyjnej, wytacza on na zasadzie lex specialis derogat legi gene-
rali mozliwo$¢ zasiadania, np. przez wdjta w dwoch radach nadzor-
czych. W pi$miennictwie dla usunigcia niespojnosci proponuje si¢ row-
niez odwotanie do zasady lex posteriori derogat priori.

Pracowniczy urzedu gminy (miasta) nie mogg by¢ cztonkami rady
nadzorczej w spotce komandytowo-akcyjnej, jezeli komplementariu-
szem jest gmina, wynika to z art. 142 par. 3 k.s.h., ktory stanowi, ze kom-
plementariusz albo jego pracownik nie moze by¢ cztonkiem rady nad-
zorczej. Nalezy pamigtac, ze w sytuacji gdy gmina zawigzuje spotke ko-
mandytowo-akeyjng z partnerem prywatnym w celu realizacji przedsie-
wzigcia w ramach partnerstwo publiczno-prywatnego, to na podstawie
art. 14 ust. 1 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym?, gmina nie
moze by¢ komplementariuszem.

Kolejnym waznym przepisem, stanowigcym odstepstwo od przepi-
sow kodeksu spotek handlowych®, jest przepis art. 10a ust. 6 u.g.k. sta-
nowiacy, iz cztonkéw zarzadu spotek z udziatem jednostek samorzadu
terytorialnego powoluje i odwotuje rada nadzorcza. Nie ma znaczenia,
jaki jest udziat jednostki, tzn. czy dysponuje ona jednym udziatem (ak-
cja) czy tez calym pakietem (100% udziatow lub akcji). Umowa lub sta-
tutem spotki nie mozna wprowadzi¢ odmiennych rozwigzan, gdyz prze-
pis ust. 6 ma charakter bezwzglednie obowigzujacego (ius cogens), co
potwierdzit Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 25 kwietnia 2007
363" Niezrozumiale jednak jest powierzenie przez ustawodawce kompe-
tencji do ustalania wynagrodzenia miesigcznego prezesa spotki w spot-
kach, w ktorych udziat jednostki samorzadu terytorialnego przekracza
50% kapitatu zaktadowego lub 50% liczby akcji, zgromadzeniu wspo6l-
nikow/walnemu zgromadzeniu akcjonariuszy. Powoduje to sytuacje,

3 Dz.U. 2009, Nr 19, poz. 100, z pézn.zm.

35 W przypadku przepiséw ogélnych, zgodnie z art. 201 par. 4 k.s.h. czlonek zarzadu
spotki z 0.0. powotywany i odwotywany jest uchwata wspolnikow, chyba, ze umowa
stanowi inaczej; w przypadku spotki akcyjnej, zgodnie z art. 368 par. 4 k.s.h. czton-
kéw zarzadu powotuje 1 odwotuje rada nadzorcza, chyba, ze statut spotki stanowi
Inaczej.

% Wyrok SA w Warszawie z dnia 25 kwietnia 2007 r., sygn. VI ACa 1364/06, LEX nr
682871

37 W. Gonet, op.cit., s. 87-88.
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w ktorej w przypadku jednoosobowej spotki, wynagrodzenie to ustali
wojt w drodze zarzadzenia. W przypadku pozostatych czionkow za-
rzadu, ustawa kominowa juz nie okresla organu, ktéry to wynagrodzenie
ustali. Wykorzystujac niejednoznaczne przepisy, wojtowie niejednokrot-
nie roscili wigc sobie prawo do ustalania wynagrodzenia pozostatych
cztonkow zarzadu réwniez w drodze zarzadzania. OsobisScie stoj¢ na sta-
nowisku, ze kwestia ustalania i przyznawania wynagrodzenia miesi¢cz-
nego, zarowno dla prezesa, jak i pozostatych cztonkow zarzadu, powinna
by¢ kompetencjg rady nadzorczej, ktorej wytaczng kompetencja jest po-
wotywanie i odwotywanie tych osob. Na uwage zastuguj¢ zawita kon-
strukcja prawna, w ktorej to z mocy przepisoOw ustawy kominowej organ
wykonawczy jednostki samorzadu terytorialnego jedynie ustala wyna-
grodzenie miesigczne prezesa spotki komunalnej, przyznaje je natomiast

— w ustalonej wysoko$ci — rada nadzorcza. Przyznanie wynagrodzenia

prezesowi spotki komunalnej przez rade nadzorcza, bez uprzedniego

ustalenia tego wynagrodzenia przez organ wykonawczy jednostki samo-

rzadu terytorialnego, zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 18

lutego 2013 r., sygn. Il PK 164/12, LEX nr 1388707, b¢dze z mocy art.

58 § 1 k.c. niewazne.

Przepisy art. 10a u.g.k., stanowigce odstepstwa w zakresie podstaw
prawnych funkcjonowania rad nadzorczych od przepisow kodeksu spo-
ek handlowych, stosuje sie takze do spotek zaleznych od spdtek komu-
nalnych. Definicj¢ legalna spotki dominujacej okresla art. 4 par. 1 pkt 4
k.s.h. O spotce dominujacej mowa w przypadku, gdy:

1. dysponuje bezposrednio lub posrednio wickszoscia glosow na zgro-
madzeniu wspolnikow albo na walnym zgromadzeniu, takze jako za-
stawnik albo uzytkownik, badz w zarzadzie innej spotki kapitatowe;j
(spotki zaleznej), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,
lub

2. jest uprawniona do powolywania lub odwotywania wigkszosci czton-
kow zarzadu innej spotki kapitatowej (spotki zaleznej) albo spot-
dzielni (spotdzielni zaleznej), takze na podstawie porozumien z in-
nymi osobami, lub

3. jest uprawniona do powotywania lub odwotywania wigkszosSci czton-
kéw rady nadzorczej innej spotki kapitatowej (spotki zaleznej) albo



spotdzielni (spotdzielni zaleznej), takze na podstawie porozumien

z innymi osobami, lub
4. czlonkowie jej zarzadu stanowia wiecej niz potowe cztonkdéw zarzadu

innej spotki kapitatlowej (spotki zaleznej) albo spotdzielni (spot-

dzielni zaleznej), lub

5. dysponuje bezposrednio lub posrednio wigkszoscig gtosow w spotce
osobowej zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spotdzielni zalez-
nej, takze na podstawie porozumien z innymi osobami, lub

6. wywiera decydujacy wplyw na dziatalno$¢ spotki kapitatowej zalez-
nej albo spodtdzielni zaleznej, w szczeg6lnosci na podstawie umow

okreslonych w art. 7 k.s.h.

Wyjatek stanowia jedynie przepisy art. 10a ust. 4 1 5 u.g.k. (dot. po-
wotywania czlonkdéw rady nadzorczej sposrod osob, ktore ztozyly egza-
min i ograniczen zawartych w u.k.p.), ktore w przypadku spotek zalez-
nych stosuje si¢ do cztonkdéw rady nadzorczej, reprezentujacych w tej
spotce spotke z udziatem jednostki samorzadu terytorialnego.

V. Konkluzje

Rada nadzorcza jest podstawowym ogniwem nadzoru korporacyj-
nego. Aby mogl on by¢ sprawowany efektywnie, niezbedne sg odpo-
wiednie ramy instytucjonalne w spotce, ktore zapewnig przejrzysty
i obiektywne reguty zarzadzania przedsigbiorstwem. Efektywnemu nad-
zorowi zdecydowanie nie sprzyjaja niejasne przepisy prawne. Rygor
prawny dla spotek komunalnych jest szczegolny, podlega¢ one beda za-
réwno przepisom Kodeksu spotek handlowych, jak i ustaw: ustrojowych
samorzadowych, o gospodarce komunalnej, prywatyzacji i komercjali-
zacji, tzw. ustaw antykorupcyjnej i kominowej, wewnetrznym regula-
cjom itd. Przepisy te niejednokrotnie wzajemnie si¢ wykluczajg, powo-
dujac problemy interpretacyjne, czego przyktadem byty chociaz wspo-
mniane w pracy: wykluczajace si¢ przepisy ustawy antykorupcyjnej i ko-
minowej czy przepisy dotyczace ustalania i przyznawania wynagrodzen
dla prezesa i pozostatych cztonkéw zarzadu spotek. Nie do konca jasne
wydaje si¢ niewspomniane uprzednio w niniejszym artykule zagadnienie
bezposredniej kontroli dziatalnos$ci spotki przez rade gminy, bedaca or-
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ganem stanowigcym samorzadu gminnego. Wsrod ustawowych kompe-
tencji rady gminy ustawodawca zastrzegt podejmowanie uchwat w spra-
wach majatkowych gminy, przekraczajacych zakres zwyktego zarzadu,
a ktore to dotycza m.in. tworzenia, likwidacji i reorganizacji przedsie-
biorstw, zakladow i innych gminnych jednostek organizacyjnych oraz
wyposazania ich w majatek, nadto okreslania zasad wnoszenia, cofania i
zbywania udzialow i akcji przez wojta. Zgodnie z dominujgcym pogla-
dem w orzecznictwie, wyrazonym w wyroku Naczelnego Sadu Admini-
stracyjnego w Warszawie z dnia 5 lipca 2011 r., sygn. Il OSK 658/11,
LEX nr 1083673, rada gminy jest uprawniona do podjecia uchwaty po-
zytywnie opiniujacej rozwigzanie spotki (lub wyrazenia zgody na te
czynno$¢) i powierzajacej jej wykonanie organowi wykonawczemu
1 tym samym wladczego przesadzenia o podjeciu przezen dziatan, ktore
bezposrednio doprowadzg do rozwiazania tej spotki zgodnie z przepi-
sami k.s.h. Z przepiséw u.s.g. nie wynika natomiast, ze maja to by¢
uchwaly, ktére wprost tworzg lub rozwigzujg spotke. Ustawodawca
W ustawie o samorzadzie gminnym wymiennie postuguje si¢ pojeciem
»gminnych 0sob prawnych” i ,,gminnych jednostek organizacyjnych”.
Rada gminy z mocy ustawy o samorzadzie gminnym kontroluje dziatal-
no$¢ wojta i gminnych jednostek organizacyjnych, w tym celu powotujac
komisje rewizyjna. Powstaje wigc problem interpretacyjny, czy spotki
komunalne sg gminnymi jednostkami organizacyjnymi, a tym samym
czy podlegaja one bezposredniej kontroli rady gminy. W pismiennictwie
podkresla sig, z czym si¢ zgadzam, Ze nie ma podstaw normatywnych do
uznawania, ze komisja rewizyjna moze w bezposredni sposob kontrolo-
wac samg jednoosobowg spotke z wytacznym udziatem gminy, moze to
czyni¢ wylacznie posrednio — poprzez kontrole wojta. W orzecznictwie
znalez¢ jednak mozna roéwniez wyrazone zdanie odmienne, w mysl kto-
rego ,,gminna osoba prawna” to gmina jednostka organizacyjna, ktdra
zostala utworzona przez gming i ma nadany przymiot osobowosci praw-
nej — tak w wyroku z dnia 8 stycznia 2009 r., sygn. 1l SA/Bd 878/08,
LEX nr 484875, stwierdzit Wojewodzki Sad Administracyjny w Byd-
goszczy. Patrzac na to zagadnienie tylko i wylacznie ze wzgledow celo-
wosciowych, nie wydaje si¢, moim zdaniem, zasadne dublowanie si¢
kompetencji kontrolnych komisji rewizyjnej rady gminy z rada nadzor-
czg w spolce. Jednakze przyktady watpliwosci interpretacyjnych, ktore
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przedstawione zostaty powyzej, dowodza, ze w przypadku regulacji do-
tyczacej nadzoru korporacyjnego w spodtkach komunalnych mamy do
czynienia z bataganem w przepisach, ktory wplywa na mniejsza efek-
tywnos¢ tego nadzoru. Mniejsza efektywnos¢, a co za tym idzie mniejsza
konkurencyjno$¢ przedsigbiorstw.

Art. 10a u.gk. regulujacy w sposob odmienny do przepisow k.s.h.
funkcjonowanie rad nadzorczych w spotkach komunalnych, zostat wpro-
wadzony nowelizacja ustawy o gospodarce komunalnej z dnia 17 paz-
dziernika 2003 r.* Ratio legis nowelizacji, zdaniem wnioskodawcow
projektu — Rady Ministrow, miato by¢ zapewnienie fachowego nadzoru
nad $rodkami publicznymi ulokowanymi przez jednostki samorzadu te-
rytorialnego w spotkach. W uzasadnieniu projektu ustawy mozna prze-
czytac, ze dotychczasowa sytuacja (przed nowelizacjg) wskazywatla na
nierowne traktowanie przez ustawodawce mienia publicznego. Spotki
zudziatem Skarbu Panstwa posiadaty bowiem fachowy nadzoér w postaci
rad nadzorczych ztozonych z 0séb o wysokich kwalifikacjach potwier-
dzonych egzaminem panstwowym, natomiast spotki z udziatem jedno-
stek samorzadu terytorialnego byty — co do zasady — takiego nadzoru
pozbawione. Wprowadzenie obligatoryjnosci powotywania rad nadzor-
czych w spotkach z udziatem jednostek samorzadu terytorialnego miato
zagwarantowa¢ mieszkancom j.s.t, ze zarzad ich wspdlnym majatkiem
jest prowadzony zgodnie z zasadami prawidlowej gospodarki. Uwazam,
ze ten krok ustawodawcy nalezy oceni¢ nad wyraz pozytywnie. Niewat-
pliwie byt to krok majacy na celu polepszenie jakosci nadzoru witasci-
cielskiego nad spotkami. Dla wielu spotek samorzadowych nie byla to
nowo$¢, bowiem dotychczasowe przepisy aktow zalozycielskich i statu-
tow spolek przewidywaty instytucje rady nadzorczej. Ustawowe okresle-
nie kadencji cztonkow rad nadzorczych oraz wprowadzenie obowigzku
potwierdzenia kwalifikacji egzaminem panstwowym miato zapewnic ra-
dom nadzorczym niezalezno$¢ i bezstronno$¢®®. Nalezy jednak pamigtaé,
ze decyzje organu wykonawczego gminy, tj. wojta (burmistrza, prezy-
denta miasta) dotyczace wskazania cztonkow rady nadzorczej, podejmo-

3 Dz.U. 2003, Nr 199, poz. 1937.
39 Uzasadnienie do rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o gospodarce komu-
nalnej, druk nr 1776.
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wane sg jednoosobowo i1 nie musza by¢ w zaden sposob uargumento-
wane. Oznacza to brak konieczno$ci merytorycznego uzasadnienia po-
wodow decyzji kadrowej, a tym samym catkowita swobodg w ksztalto-
waniu sktadu rady nadzorczej. Mimo to uwazam, ze przepis art. 10a
u.g.k. chroni jednakze przed pelng arbitralno$cia w ksztattowaniu rady
i skutecznie ogranicza przed sprawowaniem nadzoru nad spotka przez
osoby niefachowe, pozbawione jakichkolwiek kwalifikacji. Nalezy przy-
znaé, ze nie ma idealnego systemu, ktory catkowicie wykluczytby moz-
liwos¢ politycznego wplywania na sktad rady nadzorczej. W debacie pu-
blicznej co kilka lat jak bumerang wraca pomyst powotania tzw. nieza-
leznego komitetu nominacyjnego, ktory miatby w sposdb przejrzysty
i apolityczny dokonywa¢ wyboru cztonkéw rad nadzorczych spotek
Skarbu Panstwa. System ten rowniez jest niedoskonaty, bowiem nalezy
postawi¢ sobie pytanie, jak chcemy uniezalezni¢ wybor cztonkoéw nieza-
leznego komitetu nominacyjnego od wptywdéw politycznych. Tych ra-
czej nie da si¢ unikngé. Przewidziane przez ustawodawce wymogi co do
kwalifikacji cztonkoéw rad nadzorczych w spotkach komunalnych, moim
zdaniem, stanowia niejednokrotnie wystarczajaca zapore przed upoli-
tycznieniem rad; w przypadku mniejszych samorzadow wielu samorza-
dowcow wrecz wskazuje, ze ma problemy ze skompletowaniem sktadow
rad.

The supervisory board of the
municipal commercial company

Acrticle is devoted to legal issues of the functioning of supervisory
boards of municipal commercial companies, with particular emphasis on
the differences in relation to the general provisions of the Commercial
Companies Code. Based on the available literature and case law, ana-
lyzed the provisions of the Act on municipal services, the provisions of
which provide primarily the mandatory appointment of the supervisory
board of municipal companies. Much space is devoted to anti-corruption
restrictions on members of the council.

25



Internetowy Przeglad
Prawniczy TBSP UJ 2015/4
ISSN 1689-9601

Daria Wojcik”

Citizens’ Patrols: Involving the Society
in Community Crime Prevention

Nowadays there are many types of ensuring citizens’ security at the local level.
One of them are citizens’ patrols. They can be named differently, and have dif-
ferential powers, but always consist of the average citizens, and have the same
goal, which is supporting local security services in protecting security and public
order. The paper presents an idea of community crime prevention as a crime re-
duction tool, and one of its dimension, citizens’ patrols. The presentation has an
international perspective. There are presented American’s patrols, where the idea
of community crime prevention was born, and these are competed to the citizens’
patrols existed in different European countries, including post-communist coun-
tries, such as Hungary and Poland.

1. Infroduction

A traditional state criminal policy focused on the offenders, and had
a repressive nature. Many measures was provided to regulate the conse-
guences of committed crimes. If a state stays as a preventive, it acts by
effecting on offenders, or by general prevention of criminal law. Since
early 70’s of the past decade, these rules was evolving, and in the world
started to spread an idea of improving an effectiveness of criminal policy
through prevention activities much more oriented on potential crimes’
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victims, and committed crimes’ circumstances. But the possibilities of
state’s reacting on threats are significantly limited. Thus there may de-
velop the individual activities, or expand an area and a scope of private
security services’ activity. Both of these phenomenon appears as not ap-
propriate: the individual activities may lead to the negative conse-
guences, while expanding an area and a scope of private security ser-
vices’ activity may build two-class society’, or even create a belief of
deepening social inequalities. This is why community crime prevention
became an attractive method of improving local safety.

The paper aims to present briefly an idea of community crime pre-
vention, and then discuss one of its tool which are the citizens’ patrols.
Though a goal of citizens’ patrols everywhere is the same (supporting
local security services in protecting citizens’ security and public order),
they may be more or less institutionalized, and this premises decided
mainly on their tasks and powers. The presentation is based on an inter-
national perspective. There are presented American’s patrols, where the
idea of community crime prevention was born, and these are competed
to the citizens’ patrols existed in different European countries, including
post-communist countries, such as Hungary and Poland.

2. Community Crime Prevention

The idea of community crime prevention can be characterized as the
activities, which aim to combat crimes at the local level, and are con-
nected with changes of the society condition, or physical living condition
in the communities?. At the beginning community crime prevention was
characterized only by so-called the ‘great three’, which consist of®:
neighborhood watch, signing items, and home security survey. The

1 J. Obergfell-Fuchs, O znaczeniu prywatnych firm ochrony oséb mienia w Niemczech
Z uwzglednieniem aspektow integracji europejskich, in: J. Czapska, H. Kury (red.),
Mit o represyjnosci albo o prewencji kryminalnej, Krakow 2000, p. 282.

2 T.Hope, Community Crime Prevention, Crime and Justice 1995, p. 21 and follow-
ing.

3 D.Rosenbaum, The Theory and Research behind Neighborhood Watch: Is it a Sound
of Fear and Crime Reduction Strategy?, Crime and Delinquency, 1987, No. 33, p.
104.
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meaning of community crime prevention has been changed in time, and
started including different programs and activities.

The basic goals of community crime prevention are quantitative and
qualitative crime reduction, improving sense of citizens’ security, im-
proving life quality in community, and strengthen ties between residents.
They are realized by organizing a following process: the organizations in
the communities involve its members to participate in different crime
prevention programs, a stronger sense of community and improved so-
cial interactions contribute to an informal social control. This community
crime prevention is based on involving inhabitants to work together, and
improving informal control.

The active community members reduce an opportunity of committing
crime, and defer potential offenders by being visible, being read to taken
the actions, braking passivity, and calling the police if it is necessary. In
the community where informal control is strengthened, it is more diffi-
cult to commit a crime because of increased risk of offender detection.
An organizing the neighborhoods to informal control should break a spi-
ral, which is based on following elements: many crimes are committed
because of informal control decaying in communities, and committed
crimes are for its inhabitants means that nobody control the situation,
what speed a process of disorganization.

Thus the main issue of the community crime prevention idea is a par-
ticipation®. Participating in different programs and activities of crime
prevention, beside contributing to society integration, causes also coop-
erating the society and local authorities in field of citizens’ security. It is
because communities do not act instead or against a state, but become a
real partner of its institutions.

Other important element of community crime prevention is a social
control®. A meaning of social control for community crime prevention
illustrated J. Jacobs, who pointed out that firstly there should be under-
stood a concept of public peace, which primarily is not ensured by the
police, no matter how the police is needed; it is ensured by a knotty,

4 T.Hope, Community..., passim.
5 lbidem.
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complicated, and almost unconscious voluntary network of control, and
the standards created and obeying by the society?®.

Community crime prevention is a new victimization and situation ap-
proach’, according to crime prevention should be done by affecting on a
crime victim instead of an offender, and reducing an opportunity of com-
mitting crime.

Community crime prevention means also improving live quality,
where criminality is a one of many threats of its quality. The activities
taken under crime prevention beside combating crimes, should also ar-
chive goals, such as general sense of citizens’ satisfaction, and consoli-
date socially desirable behavior, which only protect against crimes.

3. An International Perspective
of Citizens’ Patrols

In the history of community crime prevention, beside neighborhood
watch, a basic form of involving the citizens to community crime pre-
vention were citizen’s patrols. They are deliberate from two perspective,
as: community crime prevention, and not allowed self-help (‘vigilan-
tism”). The paper concentrates on the first one.

At the beginning of the crime prevention phenomenon, in the USA
the patrols were a typical activities of different behavior of citizens’ in-
volving in crime prevention. They have different compositions, goals,
and a degree of institutionalization. According the available sources, in
the mid-70’s of the past decade the citizens’ patrols consist mostly of
volunteers, but here were also paid citizens, mixed patrols, and paid
guards®, and they included citizens’ patrols around the buildings, citi-
zens’ radio patrols, citizen’s foot patrols across the city. Today’s Amer-
icans’ patrols do not play an important role. Neither now nor then the
studies on their effectiveness did not prove their impact on crime reduc-
tion®.

6 J. Jacobs, The Death and life of Great American Cities, New York, pp. 31-32.

7 T.Hope, Community..., passim.

8  Cf. L. Sherman et al., Preventing Crime: What works, What doesn’t, What'’s promis-
ing, Report to the United States Congress, Maryland , pp. 7-29.

® lbidem.
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In the Europe the patrols with citizens’ participation are more orga-
nized and institutionalized than the Americans’. There are citizens’ pa-
trols which aim is to secure own community (e.g. school patrols), or cit-
izens’ patrols which are paid by the community and local authorities. The
members of the second one generally wearing the uniforms, get mobile
phones or radios, and are obliged to pass a special training.

A quite specific form of citizens’ patrol was accepted in Holland and
Belgium, where unemployed citizens and these who uses a social assis-
tance are employ by the local authorities to keep eye on the car-parks and
public areas'®.

In Holland the basic patrols’ goals are petty crimes reduction, and
citizens’ sense of security improvement by being a visible in public areas
(the guards are uniformed). The guards have the same powers as an av-
erage citizen. In case of any danger, they call the Police by using a radio.
Anyway the police control their activity, and prepare a three week train-
ing for its future members. The citizens’ patrols in Holland are funded
mostly by the state (a ministry of justice and labor), communities, and
dotation.

In Belgium are employed not only unemployed citizens but also stu-
dents, and their work is paid by the state. Their goal is looking after the
parked cars and bikes, they also provide prevention talks with the car
drivers. Similar to the Holland guards, when something bad happens they
cannot intervene, they can only call the police. And similar to the Hol-
land guards, they wear uniforms in order to be more visible in public
area.

In the Federal Republic of Germany citizens’ patrols are differenti-
ated regionally, and can be more or less institutionalized!!. The most in-
stitutionalized are the guards, which exists as an auxiliary police, they
are called Freiwilliger Polizeidienst, and existed in Berlin, Hamburg, and
the Baden-Wuerttemberg.

The Freiwilliger Polizeidienst in the Baden-Wuerttemberg was estab-
lished in 1963. Its members have to be trained first (92 hrs.) to do their

10 J. Graham, T. Bennett, Crime Prevention Strategies in Europe and North America,
Helsinki 1995, p. 77.

1 H. Gross, B. Frevel, Handbuch der Polizeiein Deutschland, Wiesbaden 2008, pp. 53-
54,
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job. Its main task are: protecting objections, road traffic, patrolling. The
members have the same powers which the police officers have, but a
firearm can use only those, who has got property skills!2. Their uniform
are similar to the police.

The members of the Freiwilliger Polizeidienst in Berlin, which was
established in 1961, after fourteen-day training may do their job'. At the
beginning it was mainly supporting the police during events including
demonstrations, since 1992 they could also control traffic road, and pa-
trol the roads. From this time they got also powers similar to the police
officers’, including using a gun.

Other activity provides the Hamburger Freiwilliger Polizeidienst, es-
tablished in 1962. The citizens’ can join to the guard in order to keep eye
on the traffic road, and support the police in the special cases, such as
natural disasters, explosions, and so on. They have the same powers as
the police officers, beside right to use a firearm. They do not have to be
trained to do their job.

The most controversial are citizens’ guards in Bavaria, and Saxony,
which are called the Sicherheitwacht. The Bavarian guards consist of the
average citizens trained by the police. Their task are to cooperate with
the community, and improve the sense of security of its members. They
are equipped with mobile phones, shoulder bands, and they have more
powers than an average citizens, such as checking ID cards, questioning
to the witnesses, imposing to leave the public area, in specific situation
they can also bring the person to the police station, and in case of oppo-
sition they can arrest the person. They are not allowed to use any coercive
measures beside acting during self-defense, or state of necessity. The Ba-
varian guards cooperate closely with the police, and cannot patrol their
own community to avoid a charge of spying their neighborhoods.

The Saxony guard has similar tasks to the Bavarian guard, these are
patrolling public places on a weekday alone or with the police. They wear
the vests with properly signed. They cannot intervene, but are obligated
to call the police. They are allowed to ensure order during different
events, protect objects, establish citizens’ identity, order to leave an area,
bring a person to the police station, and in certain cases use coercive

12 lbidem pp. 53-54.
3 Ibidem, pp. 108-110.



measure, such as physical strength. They cannot use any other coercive
measures, such as baton or firearm. The can begin to do their work after
sixty-hour training. It is because the main Saxony guard goal it to support
the police, it not an auxiliary police like outlined above guards in Berlin.

Similar activity to the Saxony guard has the guard in Brandenburg
which is called the Sicherheitspartner*. The basic difference is con-
nected with a membership. Firstly there is organized a gathering which
consisted of all inhabitants, and is directed by a police officers. During
such meeting a police officer together with the inhabitants considers a
security condition in community, and also gives inhabitants advices, how
to protect against different dangers. Than the gathering chooses the can-
didates for partners, which are later checked by the police, and in case of
positive opinion, they are appointed by the commander of the city police
to be a partner. The partners have not special powers, and are allowed to
carry out their tasks only after finishing a two-week training. They are
not armed, and are equipped only with mobiles phone in order to com-
municate with the police. Beside patrolling, they also mediate conflicted
community members, give advices in the field of traffic road, or protect
property.

In Germany there are also much less institutionalized citizens’ guards.
For example in Dietzenbach nearby Frankfurt was established an associ-
ation of 30 members, who patrols at night large housing estates (often
with dogs). In other small city adult unarmed men organized patrols at
night in order to protect different social categories (elderly people,
woman), shops, and community property. In Jacobsdorf man with the
batons wanted patrolling in order to protect a public order.

In the post-communist countries the attitudes towards citizens’ patrol
are different. In early 90°’s they become very popular in Hungary, and
were institutionalized as an association, which was called the Orszdgos
Polgardr Szévetség®. It existence is based on general laws, the members
have the same powers as an average citizen, and the basic tasks are fol-
lowing: patrolling community, calling the police about different dangers,
protecting property and order, educating and informing about community

4 Ibidem.
15 J. Vigh, Crime and its prevention in Hungary, Euro Criminology 1994, No. 7, pas-
sim.
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crime prevention. A institutionalized model of citizens’ patrol adopted in
Hungary is quite similar to the Polish.

4. Citizens' Patrols in Poland

The citizens’ patrols in Poland may exist in two different forms: in-
formal, and then their task is an informal control of a neighborhood, and
formal, when they closely cooperate with the security services, and are
mostly established to keep eye on the park-cars. The second one, institu-
tionalized guards may be established as an association, or on the basis of
a municipal (city) council decision.

The rules of association state the Act on Associations from 7 April,
1989 (Journal of Laws 1989, No 79, item 855 as amended). The art. 45
of this act obligated to consulate with the Ministry of the Interior, a range
of the association activity, which is directly related to protecting public
order. An association activity is supervised by governor territorially
competent for an association seat. The citizens’ guards existed as an as-
sociation are allowed to cooperate with the local authorities, law enforce-
ment authorities, and security services. It seems that the most appreciate
level of citizens’ guards is a municipality.

According to the art. 7.1.14 of the Act on the Municipal Government
(Journal of Law 1990, No. 16, item 95 as amendment) one of municipal-
ity ‘own tasks’ is met community needs in the field of public odder and
citizens’ security. Similar to establishing the municipal (city) guards, the
citizens’ guards are established by a decision of the municipal (city)
council. An establishing guards at the initiative of the local governance
should be preceded by consultations with community (art. 5a).

For such established citizens’ guards it is necessary to define the rules
of cooperation with the law enforcement authorities, which are the local
Police, and municipal guard. These rules are specified quite similar the
acts of both security services. According to the art. 1.1.3. of the Act on
the Police (Journal of Law 1990, No. 30, item 179 as amendment) one of
the basic tasks of the Police is initiate and organize activities in order to
prevent committing crimes and petty crimes, and in this field cooperate
with the state and local authorities, and also with the social organizations.
Whereas the art. 11.8 of the Act on the Municipal Guards (Journal of
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Law 1997, No. 123, item 799 as amendment) states that one the munici-
pal (city) guards’ tasks is to inform the community about condition and
kinds of threats in order to prevent committing crimes and petty crimes,
and cooperate in the field with the state and local authorities, and also
with the social organizations.

The citizens’ guards activity is differential, including for example:
keeping eye on communal building and property or communities mem-
bers’ property (cars parked on the car-parks), observing an incident place
and also offender’s mode of action and behavior, informing by mobile
phones about committing or attempt to commit a crime, spreading among
the community a property behavior in the field of citizens’ security and
public order, patrolling the community. This catalogue is defined by law,
it is not closed, thus citizens’ guards activity is each action, within the
powers, taken in order to support security services in preventing crime
or reacting on committed (petty) crimes.

The officers of citizens’ guards have the same powers as an average
citizen. In a field of liberty deprivation, officers cannot arrest anybody,
but similar as an average citizen, are allowed to hold a person, who com-
mitted a (petty) crime. It can be done in two situations: red-handed, and
chasing this person, because there is a danger that this person will hide
or escape, or there is no possibility to establish an identity of this person.
Holden person should be passed to the Police immediately. This powers
is define in the art. 243 of the Code of Criminal Procedure (Journal of
Law 1997, No. 89, item 555 as amendment). The only situations, when
the officers can exceed their powers are a state of necessity, and self-
defense.

The officers are allowed also to provide a temporary assistance the
police, or and municipal guard officer, if citizens’ officers consent in
writing under the rules defined in the acts on the Police, and Municipal
Guards. Such consent is not required is case of acting in state of self-
defense or state of necessity, and also when saving lives or health, prop-
erty, acting in case of disasters or natural disaster. Then oral agreement
is enough.

The officers, similar to an average citizen, if learned of the offence
prosecuted ex officio, has a social responsibility under the art. 304 of the
Code of Penal Procedure, to call the prosecutor or the Police, and also
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other authorities empowered to provide a preliminary proceedings, e.g.
the Border Guard or other specified in the art. 312 of the Code of Penal
Procedure.

The officers of citizens’ guards are not equipped with a gun, and any
other coercive measures, such as hand cuffs, batons, or guard dogs. They
are allowed only to use mobiles phones or other communication means,
which let them to call the Police or municipal guard. They can also use
other helpful items, such as a bike or flashlight. The officers may have
the elements of outfit (e.g. vest, cap), or badges, which let them easily to
identify. Such visual identification may deter the potential offenders, and
improving community members’ sense of security.

4. Concluding Remarks

Beside many advantages of the idea of community crime prevention
(outlined above in point 2.) and its tool which are citizen’s patrols, a lit-
erature indicates that citizens’ patrol or patrols with participation of citi-
zens should be assessed negative for several reasons. These have been
perfectly pointed out by J. Czapska in her study on citizens’ security?®.

First of all, she emphases that a police officer patrolling area around
is allowed not only to do his job well and property react on a particular
incident but also in the same time take care a citizens who accompanied
him by patrol, who is still only a citizen and never will be prepared for
policing as well as the police.

Secondly, she pointed out a possibility that patrols of auxiliary police,
like the Freiwilliges Polizei in Germany, may be a risk for both patrolling
and citizens. These second one can be bother by patrolling only because
they do not correspond with their image of a ‘normality’, e.g. they have
red head or earrings. This situation may create inadequate responses to
the causes, what may in turn distract attention from the real threats.

The third charge is related to the powers of citizens’ guards. Citizens’
guards activity is based on general norms, without any special laws. Ad-
ditionally its guards have the same powers as an average citizen, which

16 ], Czapska, Bezpieczenstwo obywateli. Studium z zakresu polityki prawa, Krakow
2004, pp. 135-136.
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are: self-defense, state of necessity, and holding red-handed. The fre-
guent use of this powers by an average citizens lead to its instrumenta-
tion, while they should be used exceptionally. In many advantages of
citizens’ patrol, there should be seen primarily that a citizens’ patrol evo-
lution may lead to declining trust to the state and its ability to complete
assigned tasks in the field of security, and this in turn lead to a ‘new
vigilantism’!’,

J. Czapska indicates that there should be strengthen trust between
community and local police, and this trust should be built in other ways®®.
The society should be activated by creating citizenship in the field of
security and local structures of citizenships. An alternative for citizens’
patrol should be the activities taken in order to improve living conditions
in the communities according the idea of community policing, with the
principle rules of neighborhood watch, and also the activities taken in
order to increase citizens’ willingness to call the police in case of com-
mitted (petty) crimes.

7 lbidem, p. 136.
8 Ibidem.
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Granice rozszczepiania praw z akcji

W pierwszej czeéei artykutu wyjasniono pojecie oraz istote rozszczepienia praw
z akcji. W drugiej i trzeciej czeSci przedstawiono oraz dokonano analizy w sferze
praw korporacyjnych skutkéw ustanowienia na akcjach ograniczonych prawo
rzeczowych, tj. np. zastaw oraz uzytkowanie. W czwartej czesci artykutu przed-
stawiono na przyktadzie umowy dzierzawy uprawnienia podmiotu, ktory zawart
z akcjonariuszem umowe zobowigzujaca, na podstawie ktorej zostat on upraw-
niony do korzystania oraz pobierania pozytkow z akcji. W piatej, ostatniej czesci,
dokonano analizy uprawnien przystugujacych wierzycielowi akcjonariusza w ra-
zie komorniczego zajecia akcji w postgpowaniu egzekucyjnym. Zwienczeniem
niniejszego artykutu jest proba udzielania odpowiedzi na pytanie jakie sa granice
rozszczepienia praw z akcji.

1. Wprowadzenie

Pojecie ,,akcji” wystepuje w prawie spotek w trzech znaczeniach. Po
pierwsze, stowo ,,akcja” stanowi utamek kapitatu zaktadowego, wynika-
jacy z podziatu rzeczonego kapitatu przez ilos¢ akcji. Po drugie, ,,akcja”
stanowi ogét uprawnien, ktore przystuguja wzgledem spotki akcjonariu-
szowi, a po trzecie jest dokumentem wystawionym przez spotke, uciele-
$niajagcym prawa akcjonariusza. W niniejszym opracowaniu stowo to ro-
zumiane jest jako ogoét uprawnien przystugujacych akcjonariuszowi.

Studentka Il roku administracji (studia Il stopnia), absolwentka prawa Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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Zgodnie z art. 337 k.s.h.! akcje sg zbywalne, a jedynie statut moze uza-
lezni¢ przeniesienie akcji od zgody spditki, poprzez wymodg uzyskania
zgody zarzadu udzielanej w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci,
lub tez w inny sposob ograniczy¢ mozliwos$¢ rozporzadzania akcjami
imiennymi, np. poprzez tzw. winkulacj¢ akcji. Pod pojg¢ciem rozporza-
dzenia akcjami kryje si¢ jednak nie tylko ich sprzedaz, ale rowniez za-
warcie innej umowy obligacyjnej, jak i ustanowienie na nich ograniczo-
nych praw rzeczowych, tj. np. zastawu lub uzytkowania, na skutek czego
powstaje koniecznos¢ odpowiedzi na pytanie nie tylko o dopuszczalno$é
rozszczepiania praw z akcji, ale i ich granice.

Nadto akcja jako prawo majatkowe moze podlegaé zajeciu komorni-
czemu, co daje dodatkowy asumpt do rozwazan, a takze stawia koniecz-
nos¢ odpowiedzi na pytanie o prawa przystugujace wierzycielowi akcjo-
nariusza, ktory chce si¢ zaspokoi¢ z zajetych uprzednio papierow warto-
$ciowych wierzyciela. Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie
pozycji prawnej kontrahenta akcjonariusza, ktory zgodnie z umowg stron
zostat uprawniony do czerpania wszelkich korzysci z akcji jako papierow
warto$ciowych, jak i proba wyznaczenia granic rozszczepienia praw
z akcji. W pierwszej czgsci artykutu zostanie wyjasniona istota rozszcze-
pienia praw z akcji. W drugiej i trzeciej czesci przedstawiono w sferze
praw korporacyjnych skutki ustanowienia na akcjach ograniczonych
praw rzeczowych, tj. odpowiednio: zastawu oraz uzytkowania. W czwar-
tej czesci przedstawiono uprawnienia podmiotu, ktory zawart z akcjona-
riuszem umowe obligacyjng dzierzawy, na ktorej podstawie zostal on
uprawniony do korzystania oraz pobierania pozytkow z akcji. W piatej,
ostatniej czgsci, zamieszczono analiz¢ uprawnien wierzyciela akcjona-
riusza w postepowaniu egzekucyjnym. Zwienczeniem niniejszego arty-
kutu jest proba udzielania odpowiedzi na pytanie: jakie sa granice rozsz-
czepienia praw z akcji? Z uwagi na jednolite stanowisko doktryny
i orzecznictwa w przedmiocie wykonywania przez osobe trzecia, tj. np.
zastawnika czy tez uzytkownika, majatkowych praw z akcji, w artykule
pominigto ww. zagadnienie.

1 Ustawa z dn. 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych, tekst jedn. Dz.U. 2013
r., poz. 1030 ze zm. zwanego dalej w skrocie k.s.h.
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2. Pojecie i istota rozszczepienia praw z akcji

Pojecie rozszczepienia praw z akcji nie zostato zdefiniowane przez
ustawodawce. M. Gajek?, dokonujgc analizy zwrotu ,,prawa z papierow
warto$ciowych” na gruncie ustawy z dn. 22 marca 1991 r. Prawo 0 pu-
blicznym obrocie papierami wartoSciowymi i funduszach powierni-
czych?, jako pierwszy zwrocit uwage na mozliwosé zbycia czastkowych
praw z papierdw warto§ciowych, uzasadniajgc to brzemieniem art. 49
O6wczesnej ustawy o publicznym obrocie. Podobnie niezwykle donio-
stym momentem byto zdefiniowanie przez ustawodawce pojecia ,,papier
warto§ciowy” w ustawie z dn. 21 sierpnia 1997 r. Prawo o publicznym
obrocie papierami wartosciowymi®, gdzie w art. 3 § 2 wyzej wymienio-
nej ustawy wyraznie wskazano, iz papierami warto$ciowymi sg rowniez
zbywalne prawa majgtkowe wynikajgce m.in. z akcji. W konsekwencji
powyzszego mozna byto wyprowadzi¢ wniosek, iz istnieje mozliwos¢,
aby dane prawa czgstkowe z poszczegdlnych papierow warto§ciowych
przynalezaty do kilku podmiotéw jednoczesnie. Na gruncie rozporzadze-
nia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 27 czerwca 1934 r. Ko-
deks handlowy?®, dopuszczalnos¢ dokonywania niektorych rozporzadzen
prawami udziatlowymi budzita watpliwosci. Niemniej jednak pojecie
zbywalnych praw z papieréw wartosciowych odnoszone byto do poje-
dynczych uprawnien o charakterze majatkowym, tj. np. prawa do dywi-
dendy czy tez prawa do udziatu w masie likwidacyjnej, co w konsekwen-
cji i tak prowadzito do rozszczepienia majgtkowych praw z akcji. Obec-
nie obowigzujaca ustawa idzie nieco dalej, regulujac tym samym wiele
dyskusyjnych uprzednio zagadnien, np. mozliwo$¢ przyznania upraw-
nienia do glosowania zastawnikowi, co daje pole do dyskusji na temat
granic rozszczepienia praw z akcji.

M. Gajek, Obrot prawami z papieréw wartosciowych, Palestra 1994, 5-6, s. 31.
Ustawa z dn. 22 marca 1991 r. Prawo o publicznym obrocie papierami warto$cio-
wymi i funduszach powierniczych, Dz.U. 1991 nr 35 poz. 155.

4 Ustawa z dn. 21 sierpnia 1997 r. Prawo o publicznym obrocie papierami warto$cio-
wymi, Dz.U. 1997 nr 118 poz. 754.

Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27 czerwca 1934 r. Kodeks han-
dlowy, Dz.U. 1934 nr 57 poz. 502.
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2. Zastaw a rozszczepienie praw z akcji
2.1. Pojecie zastawu

Zgodnie z art. 306 k.c.%, zastaw zwykly jest ograniczonym prawem
rzeczowym, ktérego celem jest zabezpieczenie wierzytelnosci. W kon-
sekwencji obcigzenia rzeczy ruchomej lub prawa zastawem, wierzyciel
jest uprawniony do dochodzenia zaspokojenia z rzeczy lub prawa bez
wzgledu na to, czyja stala si¢ wlasnoscia, i z pierwszenstwem przed wie-
rzycielami osobistymi wiasciciela rzeczy, z wyjatkiem tych, ktorym
z mocy ustawy przyshuguje pierwszenstwo zaspokojenia. Do ustanowie-
nia zastawu na akcjach konieczna jest umowa zawarta migdzy akcjona-
riuszem, a wierzycielem, jak rowniez wydanie dokumentu akcji, gdy
przedmiotem zastawu sg akcje wydawane w formie dokumentu (art. 307
k.c.). Zgodnie z dyspozycja art. 330 k.c., zastawnik moze wykonywac
wszelkie czynnosci i dochodzi¢ wszelkich praw, ktore zmierzaja do za-
chowania prawa obcigzonego zastawem.

2.2. Uprawnienia zastawnika zwigzane
z walnym zgromadzeniem akcjonariuszy

2.2.1. Akcje imienne

Stosownie do brzmienia art. 406 k.s.h., prawo uczestnictwa w wal-
nym zgromadzeniu spéoiki niepublicznej przystuguje ,,uprawnionemu
z akcji imiennych i §wiadectw tymczasowych oraz zastawcy”, jezeli zo-
stal on wpisany do ksiggi akcyjnej co najmniej tydzien przed odbyciem
walnego zgromadzenia akcjonariuszy. Wpis do ksiegi akcyjnej ustano-
wienia na akcji zastawu, jak rowniez przyznania zastawnikowi prawa
glosu z akeji, dokonywany jest na podstawie ztozonego przez zastawnika
whniosku (art. 341 k.s.h.). Z uczestnictwem w walnym zgromadzeniu ak-
cjonariuszy immanentnie zwigzane jest jednak prawo glosu z akcji beda-
cych przedmiotem zastawu. Na podstawie art. 340 k.s.h., nieznanemu

6 Ustawa z dn. 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny. Tekst jedn. Dz.U. 2014 r. poz.
121 ze zm., zwanej dalej w skrocie k.c.
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pod rzadami rozporzadzenia z 27 czerwca 1934 r. Kodeks handlowy, za-
stawnik moze wykonywaé prawa glosu z akcji imiennej i $wiadectwa
tymczasowego, na ktorej ustanowiono zastaw, pod warunkiem, ze
umowa zawarta pomiedzy zastawcag a zastawnikiem to przewiduje,
a w ksiedze akcyjnej dokonano wzmianki o ustanowieniu zastawu oraz
upowaznieniu do wykonywania prawa glosu. Na sporzadzonej, zgodnie
z wymogami art. 406 k.s.h., liScie akcjonariuszy, na zadanie zastawnika
umieszcza si¢ wzmianke o przyznaniu mu prawa gtosu z akcji (art. 407
§ 3 k.s.h.). Ustawodawca wprost zatem dopuscit mozliwo$¢ uczestnicze-
nia, jak i wykonywania przez zastawnika prawa gtosu na walnym zgro-
madzeniu akcjonariuszy, o ile spelnione zostang wymogi z art. 340 1 406
k.s.h. Nalezy jednak odpowiedzie¢ na pytanie, jakie inne prawa korpo-
racyjne przystuguja zastawnikowi akcji imiennych. , Problematyka ta
wydaje si¢ o tyle istotna, gdyz z jednej strony im bardziej znacznym wa-
chlarzem praw bedzie dysponowat zastawnik, tym wiekszy bedzie jego
wplyw na decyzje zwigzane z funkcjonowaniem spotki akcyjnej™ . Brak
jest natomiast regulacji nie tylko w przedmiocie mozliwosci wykonywa-
nia przez zastawnika akcji imiennych innych praw korporacyjnych, jak
réwniez regulacji odno$nie zakresu uprawnien zastawnika w razie usta-
nowienia zastawu na akcjach na okaziciela. Przede wszystkim nalezy
udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy zastawnikowi przystuguje prawo do
informacji oraz zadawania pytan na walnym zgromadzeniu akcjonariu-
szy (art. 428 k.s.h.). ,,Pod pojeciem prawa do informacji o spotce akcyj-
nej nalezy rozumie¢ prawo do uzyskania od zarzadu spotki wszelkich
danych dotyczacych spraw spotki, a wigc np. jej sytuacji majatkowej,
planéw gospodarczych, zawartych oraz przewidywanych w przysztosci
umoéw, prowadzonych proceséw, powigzan kapitatowych, danych tech-
nicznych zwigzanych z przedmiotem dziatalnosci spotki, a takze danych
o0 osobach pehigcych funkcje w organach spotki (o menedzerach), w za-
kresie nienaruszajgcym praw osobistych”®. Zgodnie z literalnym brzmie-
niem art. 428 k.s.h., prawo do informacji przystuguje akcjonariuszowi
spotki. Celem omawianej regulacji jest uzyskanie przez podmiot, kto-
remu co do zasady nie przystuguje prawo indywidualnej kontroli spotki,

7 P. Sokal, Zastaw zwykty i rejestrowy na akcjach, Warszawa 2011, Lex nr 130533.
8 A. Szumanski, w: S. Soltysinski et al. (red.), Kodeks spotek handlowych. Spétka ak-
cyjna. Komentarz do artykutow 301-490, Warszawa 2013.



informacji o stanie o przedsi¢biorstwa, a przeto niekiedy i powzigcie de-
cyzji co do sposobu glosowania nad uchwatami przewidzianymi w po-
rzadku walnego zgromadzenia akcjonariuszy.

Nadto, zgodnie z art. 343 § 2 k.s.h., przepis § 1 art. 343 k.s.h. definiu-
jacy pojecie akcjonariusza, stosuje si¢ odpowiednio m.in. do zastawnika
akcji. W konsekwencji nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem A. Szuman-
skiego®, ktory uwaza, ze prawo to przysluguje rowniez zastawnikowi.
Pozbawienie zastawnika ww. prawa czynitoby iluzorycznym nie tylko
jego prawo do glosowania nad uchwatami majgcymi zapasé na walnym
zgromadzeniu akcjonariuszy, ale rowniez prawo do uczestnictwa w wal-
nym zgromadzeniu akcjonariuszy, ktore w tym przypadku mogloby
przybraé wylacznie bierng posta¢. Szumanski'® stusznie uwaza réwniez,
ze prawo do informacji mozna wyprowadzi¢ rowniez na podstawie art.
2 k.s.h. w zw. art. 330 k.c. Zgodnie w ww. normg prawa, zastawnik ma
bowiem prawo do wykonywania wszelkich czynnosci i dochodzenia
wszelkich roszczen zmierzajacych do zachowania prawa obcigzonego
zastawem. Nadto, na gruncie ustawy k.s.h. nie ma zadnych ograniczen,
aby odmowié¢ zastawnikowi réwniez prawa do przewodniczenia wal-
nemu zgromadzeniu akcjonariuszy, jak rowniez przegladania ksiegi ak-
cyjnej. W mojej ocenie, kierujac si¢ celem art. 330 k.c., nalezy uznad, iz
zastawnikowi przystuguje rowniez prawo do zwotania walnego zgroma-
dzenia akcjonariuszy oraz umieszczenia okreslonych spraw w porzadku
obrad, o ile nie wykracza to poza czynnosci zachowawcze, o ktorych
mowa w art. 330 k.c. W konsekwencji zastawnik miatby prawo do zwo-
tania nadzwyczajnego walnego zgromadzenia, w razie gdyby jego zwo-
anie oraz tre$¢ proponowanych uchwat miaty na celu bezposrednia lub
posrednig ochrone interesu zastawnika (np. zwotanie walnego zgroma-
dzenia w celu podjgcia uchwaty o dalszym istnieniu spotki w sytuacji
wykazania straty, o ktorej mowa w art. 397 k.s.h., w sytuacji niezwtocz-
nego niezwotania przedmiotowego zgromadzenia przez zarzad).

9 Ibidem.
10 Ibidem.
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2.2.2. Akcje na okaziciela

Zgodnie z trescig art. 406 § 2 k.s.h., akcje na okaziciela dajg prawo
uczestniczenia w walnym zgromadzeniu spotki niepubliczne;j, jezeli do-
kumenty akcji zostana ztozone w spotce co najmniej na tydzien przed
terminem zgromadzenia i nie b¢da odebrane przed jego ukonczeniem.
Zamiast dokumentu akcji, uprawniony moze ztozy¢ zaswiadczenie wy-
dane na dowdd ztozenia akcji u notariusza, w banku lub firmie inwesty-
cyjnej majgcych siedzibe lub oddzial na terytorium Unii Europejskiej lub
panstwa bedacego strong umowy o Europejskim Obszarze Gospodar-
czym, wskazanych w ogloszeniu o zwolaniu walnego zgromadzenia.
W zaswiadczeniu wskazuje si¢ numery dokumentoéw akcji i stwierdza,
ze dokumenty akcji nie bedg wydane przed zakonczeniem walnego zgro-
madzenia. Pomimo przyznania zastawnikowi z akcji na okaziciela prawa
do uczestnictwa w walnym zgromadzeniu akcjonariuszy, art. 340 k.s.h.
regulujacy wykonywanie prawa glosu, wspomina jedynie o zastawniku
akcji imiennych i $wiadectw tymczasowych. Doktryna za$ jest w tym
przedmiocie podzielona. M. Mataczynski'! i W. Popiotek? prezentujg
stanowisko negujace przyznanie zastawnikowi akcji na okaziciela prawa
do glosowania na walnym zgromadzeniu, jak i wykonywania jakichkol-
wiek praw udzialowych. W ocenie Popiotka, w sytuacji, gdy wydano za-
stawnikowi dokument akcji na okaziciela, jest on formalnie legitymo-
wany do wykonywania uprawnien organizacyjnych na walnym zgroma-
dzeniu. Nie przystuguje mu jednak ex lege legitymacja materialna (tj.
prawo glosu). Dochodzi w tym miejscu do rozej$cia si¢ legitymacji for-
malnej przystugujacej zastawnikowi, oraz legitymacji materialnej przy-
stugujacej akcjonariuszowi®. Podobnie M. Rodzynkiewicz!4, ktéry
uwaza, iz W razie ustanowienia zastawu na akcjach okazicielskich, ak-
cjonariusz powinien zapewni¢, aby zastawnik na jego kazdorazowe zg-
danie ztozyt dokumenty akcji w imieniu akcjonariusza w spoétce, tak aby
umozliwi¢ akcjonariuszowi udzial w walnym zgromadzeniu.

11 M. Mataczynfiski, w: S. Sottysifiski et al. (red), Kodeks spétek handlowych. Spétka
akcyjna. Komentarz do artykutow 301-490, wyd. 3, Warszawa 2013.

12 'W. Popiotek, Akcja — prawo podmiotowe, wyd. 1, Warszawa 2010.

13 lbidem.

14 M. Rodzynkiewicz, Kodeks spétek handlowych. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2012,
S. 655.
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Poglad przeciwny reprezentuja J. Frackowiak® i M. Bukaczewska®®.
J. Frackowiak uwaza, iz ,,zastaw akcji na okaziciela stwarza o wiele
wigksze mozliwo$ci wykonywania prawa glosu przez zastawnika, gdyz
akcjonariusz, ktory wydal mu dokument akcji (...) nie moze udokumen-
towac swojego prawa do udziatu w walnym zgromadzeniu, a tym samym
traci prawo glosu z akcji”'’. Zrodto wskazanego pogladu wynika z tzw.
czynno$ci zachowawczych, o ktorych mowa w art. 330 k.c. Poglad ten
popiera Bukaczewska®®, ktora uwaza, ze w przypadku braku unormowa-
nia omawianego zagadnienia w k.s.h., odpowiedz na pytanie dotyczace
uprawnien korporacyjnych zastawnika akcji na okaziciela zawarta jest
W bezwzglednie obowigzujacych przepisach ustawy Kodeks cywilny.
Zdaniem wskazanej powyzej autorki uprawnienia korporacyjne sa im-
manentnie zwigzane z prawami majatkowymi, w tym warto$cig akcji,
ktora z kolei jest wazna dla zastawnika, ktérego gtdwnym celem jest za-
bezpieczenie wierzytelnosci. W konsekwencji, pomimo braku regulacji
wyzej wymienionego zagadnienia w ustawie k.s.h., wykonywanie przez
zastawnika akcji na okaziciela powinno zosta¢ objete dyspozycja z art.
330 k.c. Niewatpliwie stanowisko przyznajace zastawnikowi, na podsta-
wie art. 422 k.s.h., legitymacje¢ do gtosowania na walnym zgromadzeniu
akcjonariuszy catkowicie wykluczatoby zastosowanie art. 330 Kk.c., czy-
nigc tym samym zawarta w nim norm¢ prawng iluzoryczna. W konse-
kwencji uwazam za stuszne twierdzenia Frackowiak i Bukaczewskiej,
i zasadnym wydaje si¢ przyznanie zastawnikowi akcji na okaziciela
prawa glosu i uczestnictwa w walnym zgromadzeniu. Z uwagi na kapi-
talowy charakter spotki akcyjnej uzasadnionym wydaje si¢ rowniez
przyznanie zastawnikowi akcji na okaziciela prawa do uzyskania na wal-
nym zgromadzeniu informacji, o ktérych mowa w art. 428 k.s.h. Od-
mowa przyznania zastawnikowi prawa do informacji unicestwitaby jego
prawo udzialu w walnym zgromadzeniu, jak i prawo do glosowania nad
uchwatami przewidywanymi na walnym zgromadzeniu. Niemniej jed-

15 J. Frackowiak, w: J. Frackowiak et al., Kodeks spétek handlowych. Komentarz, War-
szawa 2008, s. 681.

M. Bukaczewska, Uprawnienia korporacyjne uzytkownika i zastawnika z akcji, PPH
8/2006, s. 8-16.

17 J. Frackowiak, op. cit., s. 550.

18 M. Bukaczewska, op. cit., s. 13.
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nak nalezy zauwazy¢, ze zarzad moze odmowié¢ udzielenia takich infor-
macji, jezeli mogloby to wyrzadzié spotce szkode, w szczegdlnosci po-
przez ujawnienie jej tajemnic technicznych, handlowych lub organiza-
cyjnych.

2.3. Uprawnienie zastawnika do zaskarzania uchwat

Zgodnie z brzmieniem art. 422 k.s.h., prawo do zaskarzania uchwat
przystuguje, z zachowaniem warunkow wskazanych w hipotezie normy
prawnej omawianego artykutu, akcjonariuszom, zarzadowi i radzie nad-
zorczej oraz poszczegdlnym cztonkom tych organdéw. Wykladnia funk-
cjonalna art. 422 k.s.h. stanowiaca niejako gwarancje ochrony praw ak-
cjonariusza, ktérego interesy zostaly naruszone na skutek powzigcia
przez walne zgromadzenie akcjonariuszy uchwaty, wskazuje, ze ochrona
ta powinna rowniez zosta¢ zapewniona zastawnikowi, ktory wykonuje
prawo glosu na podstawie umowy zastawu na akcjach imiennych czy na
okaziciela. Pomimo ze podstawa wskazanego powyzej stanowiska jest
wyktadnia funkcjonalna art. 422 k.s.h., niemniej jednak zastawnik moze
réwniez na podstawie art. 330 k.c. by¢ uprawniony do zaskarzania
uchwal walnego zgromadzenia akcjonariuszy. Jak zostalo wskazane po-
wyzej, art. 330 k.c. jest zrodtem przyznania zastawnikowi prawa do wy-
konywania wszelkich czynnosci, ktore zmierzajg do zachowania prawa
obcigzonego zastawem. Na marginesie nalezy jednak zauwazy¢, ze ni-
gdzie nie zostaly wymienione enumeratywnie uprawnienia, ktore nalezy
zaliczy¢ do wyzej wymienionej grupy. Co wigcej, wedlug K. Zaradkie-
wicza dyspozycja ww. przepisu stanowi ,,samodzielng podstawe dziatan
1 czynno$ci zachowawczych nawet wowczas, gdy ich dokonywanie nie
bytoby mozliwe w toku normalnego (zwyktego) wykonywania prawa za-
stawniczego z uwagi na fakt, iz nie mieszczg si¢ w ramach »rdzenia«
tresci zastawu™'®. W konsekwencji, na podstawie art. 330 k.c., zastawni-
kowi przystugiwatoby prawo do zaskarzenia uchwaty walnego zgroma-
dzenia akcjonariuszy, o ile tres¢ podjetej uchwaty miataby na celu po-
krzywdzenie zastawnika, a zostatyby spetnione przestanki okreslone w

19 K. Zaradkiewicz, w: K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. T. 1, Wyd.
7, Warszawa 2013.
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art. 422 k.s.h. W konsekwencji uchwata, ktorg zaskarza zastawnik, mu-
siataby mie¢ na celu pokrzywdzenie zastawnika, zastawcy lub spotki,
a jednoczes$nie byla réwniez sprzeczna ze statutem lub dobrymi obycza-
jami. O tym, czy zastawnikowi przystuguje prawo do zaskarzania
uchwaty, decydowataby wigc kazdorazowo tres¢ powzigtej przez walne
zgromadzenie akcjonariuszy uchwaty. Co wigcej, przyjecie stanowiska
pozbawiajacego zastawnika prawa do zaskarzenia uchwaly walnego
zgromadzenia spotki doprowadzitby do tego, iz akcjonariusz nieobecny
na walnym zgromadzeniu, ktéry w umowie zastawniczej upowaznit do
wykonywania prawa glosu zastawnika, zostatby catkowicie pozbawiony
ochrony.

Biorac pod uwage powyzszy argument, M. Rodzynkiewicz stusznie
przyjat, ze prawo zaskarzenia uchwaty w sytuacji, gdy ,,akcjonariusz byt
obecny na zgromadzeniu i po podjeciu uchwaty, przeciwko ktorej z jego
akcji glosowat zastawnik lub uzytkownik, zgtosit sprzeciw (sprzeciw
mogg tez zglosi¢ akcjonariusz i uzytkownik tgcznie), zawsze przystuguje
zastawnikowi”?, Zdaniem Rodzynkiewicza?! przyjecie odmiennego sta-
nowiska pozbawiatoby zastawnika i akcjonariusza prawa do sgdu. Wska-
zane powyzej stanowisko uzasadnia wyktadnia funkcjonalna omawia-
nego przepisu. Podobnie twierdza rowniez M. Barczewska? oraz K. Bi-
lewskaZ.

3. Zakres rozszczepienia praw
z akcji przy uzytkowaniu

3.1. Pojecie uzytkowania

,Uzytkowanie jest ograniczonym prawem rzeczowym 0 NajSzerszej

treSci uprawnien”, na podstawie ktorego uzytkownik jest uprawniony

do uzywania rzeczy oraz pobierania z niej pozytkéw. Niemniej jednak

N

0 M. Rodzynkiewicz, op. cit., s. 656.

Ibidem, s. 657.

22 M. Barczewska, op. cit., s. 14-15.

3 K. Bilewska, Tendencje w ksztattowaniu sie katalogu podmiotéw uprawnionych do
zaskarzania uchwal zgromadzen spotek kapitalowych, PPH 9/2014, s. 50-54.

2 B. Burian, w: E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.

Wyd. 6, Warszawa 2014 Legalis.
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wlasciciel rzeczy obcigzonej uzytkowaniem oraz uzytkownik w umowie
ustanawiajgcej ww. ograniczone prawo rzeczowe moga ograniczy¢ za-
kres uzytkowania np. do pobierania oznaczonych pozytkow. W konse-
kwencji, pomimo iz prawo uzytkowania nadal obcigza¢ bedzie cata rzecz
lub prawo, to uzytkownik moze by¢ uprawniony jedynie do pobierania
pozytkow czy tez korzystania z prawa lub obcigzonej rzeczy wylgcznie
zgodnie z zakresem okre$lonym w umowie. Zgodnie z brzmieniem art.
252 k.c. oraz 265 k.c., przedmiotem uzytkowania mogg by¢ nie tylko
rzeczy, ale i prawa, czyli migdzy innymi akcje. A. Szumanski®®, uwaza,
7@ W razie zaistnienia okolicznosci uniemozliwiajacych lub utrudniaja-
cych zbycie akcji, uzytkowanie stanowi niejako substytut przeniesienia
wlasnosci akcji. Stanowisko to zastuguje na poparcie. ,,0 ile celem go-
spodarczym ustanowienia zastawu na akcji jest danie przez akcjonariu-
sza zabezpieczenia wierzycielowi (...) w zwigzku z zaciggnigtym zobo-
wigzaniem (...), o tyle w przypadku uzytkowania akcji chodzi o przeka-
zanie osobie trzeciej mozliwosci wykonywania praw z akcji”?. Do usta-
nowienia uzytkowania na akcji, tj. prawie, stosuje si¢ odpowiednio prze-
pisy o uzytkowaniu rzeczy, a do jego ustanowienia przepisy o przenie-
sieniu tego prawa. W konsekwencji, aby ustanowi¢ uzytkowanie na akcji
imiennej, zgodnie z tre$cig art. 339 k.s.h., koniecznym jest zawarcie mig-
dzy akcjonariuszem a przysztym uzytkownikiem stosownej umowy,
a nastepnie przeniesienia posiadania dokumentu akcji. Do ustanowienia
uzytkowania na akcji na okaziciela, zgodnie z dyspozycjg art. 9212 k.c.
konieczne bedzie z kolei wydanie dokumentu akcji.

3.2. Ustanowienie uzytkowania na akcjach
i uprawnienia vzytkownika zwigzane
Z walnym zgromadzeniem

3.2.1. Akcje imienne

% A. Szumanski, Prawo spétek, Warszawa 2014, s. 913.
% |bidem.
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Podstawowym skutkiem ustanowienia uzytkowania na akcjach jest
przekazanie na rzecz uzytkownika poszczegolnych uprawnien do wyko-
nywania praw udziatowych z akcji?’. Podobnie jak w przypadku zastawu
na akcjach, ustawodawca w art. 406 k.s.h. przyznat uzytkownikowi akcji
imiennych i $wiadectw tymczasowych w spoétce niepublicznej uprawnie-
nie do uczestnictwa w walnym zgromadzeniu, o ile zostanie on, co naj-
mniej tydzien przed odbyciem walnego zgromadzenia, wpisany do ksiegi
akcyjnej. Na podstawie art. 340 k.s.h., uzytkownik, podobnie jak zastaw-
nik, moze rowniez wykonywaé prawo glosu z akcji imiennej lub $wia-
dectwa tymczasowego, na ktorych ustanowiono uzytkowanie. Aby uzyt-
kownik mogl wykonywa¢ prawo glosu z akcji imiennej, umowa zawarta
pomiedzy akcjonariuszem a uzytkownikiem powinna jednak wskazy-
wac, kto jest uprawnionym do wykonywania przedmiotowego prawa.
Milczenie umowy we wskazanym powyzej zakresie nalezy odczytac
jako ,,pozostawienie” prawa gtosu przy akcjonariuszu. Nadto, aby uzyt-
kownik byt uprawniony do wykonywania prawa gtosu z akcji, w ksiedze
akcyjnej powinno si¢ dokona¢ wzmianki nie tylko o ustanowieniu przed-
miotowego prawa, ale i 0 upowaznieniu uzytkownika do wykonywania
prawa glosu z akgcji. ,,Niespetnienie cho¢by jednego ze wskazanych po-
wyzej wymogow nie pozwala na wykonywanie przez (...) uzytkownika
prawa glosu z akcji objetych czynnos$cig prawng ustanawiajaca (...)
prawo uzytkowania”?®,

Z prawem do uczestnictwa w walnym zgromadzeniu akcjonariuszy,
jak i prawem do gtosowania na walnym zgromadzeniu akcjonariuszy w
spotce niepublicznej immanentnie zwigzane sg inne prawa korporacyjne,
totez rowniez w przypadku uzytkowania akcji, podobnie jak w razie usta-
nowienia zastawu na akcjach, pojawia sie konieczno$¢ udzielenia odpo-
wiedzi na pytanie, czy uzytkownikowi przystuguje prawo do wykony-
wania pozostalych praw korporacyjnych z akcji bedgcych przedmiotem
uzytkowania. W doktrynie prezentowane sa rozbiezne stanowiska.

27 |bidem.
28 ], Bieniak, w: J. Bieniak et al. (red.), Kodeks prawa spétek. Komentarz, \Warszawa
2012, s. 1109.
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J. Bieniak® uwaza, ze uzytkownikowi akcji nie przystuguja inne upraw-
nienia korporacyjne. Stanowisko to uzasadnia wyktadnig literalng art.
340 k.s.h. Odmienne stanowisko zajmujg M. Mataczynski*®, R. Czer-
niawski®! oraz M. Bukaczewska®?. Wskazani powyzej autorzy dopusz-
czajg mozliwo$¢ wykonywania przez uzytkownika nie tylko prawa
glosu, ale i innych praw korporacyjnych. Niemniej jednak uzasadnienie
stanowisk prezentowanych przez wyzej wymienionych autorow jest
zgota odmienne.

Mataczynski uwaza, ze art. 340 k.s.h. stanowi wyjatek od zakazu roz-
szczepienia praw z akcji, a nieprzyznanie uzytkownikowi praw korpora-
cyjnych, pomimo mozliwo$ci wykonywania prawa glosu bytoby istot-
nym ograniczeniem jego uprawnien®. W konsekwencji, jezeli uzytkow-
nikowi przystuguje prawo gtosu oraz prawo do uczestnictwa w walnym
zgromadzeniu, to podmiotowi takiemu nalezy przyzna¢ réwniez inne
uprawnienia korporacyjne, tj. m.in. prawo do informacji czy uprawnienie
do zwolywania walnego zgromadzenia. Mataczynski®* zauwaza takze, ze
uzytkownika, ktoremu zostato przyznane prawo glosu, nie dotyczg ogra-
niczenia stricte zwigzane z osobg akcjonariusza, tj. np. zakaz gtosowania
w sprawach osobowych, gdzie akcjonariusz jest jednocze$nie cztonkiem
zarzadu.

Czerniawski uwaza z kolei, ze przyznanie uzytkownikowi prawo
glosu powoduje rozszerzenie uprawnien uzytkownika na wykonywanie
innych praw korporacyjnych, niezb¢dnych do jego wykonywania na wal-
nym zgromadzeniu akcjonariuszy®. Niemniej jednak, zgodnie ze wska-
zang powyzej koncepcja, uzytkownikowi nie mozna przyznaé juz innych
uprawnien, niezwigzanych z mozliwoscia wykonywania prawa glosu,
nawet w sytuacji, gdyby i one byty réwniez wykonywane w trakcie wal-
nego zgromadzenia akcjonariuszy.

29 ], Bieniak, w: J. Bieniak et al. (red.), Kodeks spétek handlowych. Komentarz, wyd.
3, Warszawa 2014.

30 M. Mataczynski, w: op. Cit.

81 R. Czerniawski, Kodeks spotek handlowych. Przepisy o spolce akcyjnej, Warszawa
2004, s. 2211 227, za: M. Bukaczewska, op. cit., s. 10.

32 M. Bukaczewska, op. cit, s. 8-12.

33 M. Mataczynski, w: op. Cit.

34 Ibidem.

3 R. Czerniawski, op. cit, s. 221 i 227.
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Na aprobate zastuguje stanowisko Bukaczewskiej, ktora twierdzi
z kolei, ze ,,spetnienie przez uzytkownika przestanek, od ktérych zalezy
mozliwo$¢ wykonywania prawa glosu (okreslonych w art. 340 § 1 k.s.h.)
oraz prawa do uczestnictwa w walnym zgromadzeniu (art. 406 § 1 k.s.h.)
przesadza o mozliwo$ci wykonywania przez niego wszystkich pozosta-
tych praw korporacyjnych”®®. Zdaniem wskazanej powyzej autorki, art.
340 k.s.h. nie stanowi wyjatku od zakazu rozszczepienia praw z akcji,
a w razie braku spetnienia warunkow stricte okreslonych w analizowanej
normie prawnej, stanowi zawgzenie uprawnien uzytkownika, tj. upraw-
nien wynikajacych z ograniczonych praw rzeczowych skutecznych erga
omnes. Ponadto, jako Ze przepisy z zakresu prawa rzeczowego sg bez-
wzglednie wigzace, nie mozna ich wylgczy¢ na podstawie umowy stron.
Ponadto w ocenie Bukaczewskiej ,,zakaz rozszczepiania uprawnien kor-
poracyjnych wyklucza postrzeganie art. 340 § 1 k.s.h. jako wyjatku od
tego zakazu™*’, bowiem prawa uciele$nione w akcji nie mogg stanowic
przedmiotu samodzielnego obrotu, a przedmiotem uzytkowania nie jest
wigzka uprawnien akcjonariusza, ale akcja jako ogo6t uprawnien akcjo-
nariusza. W konsekwencji, w razie ograniczenia zawartego w umowie
uzytkowania do np. pobierania przez uzytkownika okre§lonych pozyt-
kéw czy wykonywania okreslonych praw, dojdzie do modyfikacji za-
kresu uzytkowania, a nie rozszczepienia praw z akcji. Zdaniem Buka-
czewskiej, uzytkownik akcji imiennych ,bedzie mogt wykonywaé
uprawnienia korporacyjne z akcji, jezeli przystuguje mu prawo wykony-

wania prawa glosu”,

3 M. Bukaczewska, op. cit, s. 10; M. Bukaczewska uwaza, ze uzytkowanie obcigza
calg akcje, a wige nie tylko uprawnienia majatkowe z akcji, ale i korporacyjne. W
przypadku gdy uzytkownik nie spetni okreslonych w art. 340 k.s.h. przestanek zawe-
zeniu ulega zakres wykonywania ograniczonego prawa rzeczowego, a nie zakres roz-
porzadzenia akcja, Tym samym, w ocenie M. Barczewskiej art. 340 k.s.h. nie stanowi
wyjatku od zakazu rozszczepiania praw korporacyjnych. Wynika to z faktu, ze prze-
pisy dotyczace ograniczonego prawa rzeczowego sa bezwzglednie wiazace 1 nie
mozna ich wylaczy¢ na podstawie umowy stron.

37 lbidem, s. 11.

% lbidem.
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3.2.2. Akcje na okaziciela

Zgodnie z art. 406 § 2 k.s.h., uzytkownik akcji na okaziciela ma
prawo uczestniczy¢ w walnym zgromadzeniu akcjonariuszy niepublicz-
nej spolki, o ile dokumenty akcji zostana ztozone w spotce co najmnie;j
na tydzien przed terminem zgromadzenia i nie beda odebrane przed jego
ukonczeniem. Wskazane w pkt 2.2.2 powyzej poglady dotyczace mozli-
wosci wykonywania przez zastawnika praw z akcji na okaziciela pozo-
staja aktualne rowniez w przypadku ustanowienia uzytkowania na ak-
cjach. Niemniej jednak warto przytoczy¢ w tym miejscu stanowisko Bu-
kaczewskiej, ktora uwaza, ze uzytkownik akcji na okaziciela moze ,,zaw-
sze wykonywac¢ wszelkie uprawnienia korporacyjne wynikajace z ak-
cji”®, a wiec jego pozycja jest de facto lepsza niz uzytkownika akcji
imiennych, ktory jest uprawniony do wykonywania uprawnien korpora-
cyjnych. Bukaczewska wskazane powyzej stanowisko uzasadnia wy-
ktadnig art. 337 k.s.h. Na podstawie art. 337 § 2 k.s.h., statut spotki ak-
cyjnej moze uzalezni¢ rozporzadzenie akcjami imiennymi m.in. od
zgody spotki. Ograniczenia te dotycza jednak wylgcznie akcji imien-
nych. Obrét akcjami na okaziciela jest z kolei obrotem masowym i znaj-
duje si¢ poza jakakolwiek kontrola spotki. Tym samym ,,skoro spotka
nie jest wyposazona w zadne instrumenty mogace ogranicza¢ rozporza-
dzanie akcjami na okaziciela, w tym polegajace roOwniez na ustanowieniu
ograniczonych praw rzeczowych, to tym bardziej nie powinna ona decy-
dowa¢, kto moze wykonywac uprawnienia korporacyjne z obcigzonych
akcji, a wigc decydowac o zakresie wykonywania ograniczonych praw
rzeczowych”*. Dla spotki, ktora w zaden sposob nie kontroluje zbywal-
nosci akcji na okaziciela, a wiec tym samym de facto nie wie, kto w da-
nym momencie jest akcjonariuszem spotki, pozostaje bez znaczenia,
komu przyshuguja uprawnienia korporacyjne. Modyfikacje w umowie
polegajace na ograniczeniu wykonywania przez uzytkownika praw kor-
poracyjnych czy tez praw majatkowych z akcji na okaziciela, zgodnie
z ww. pogladem, nie beda stanowi¢ rozszczepienia praw z akcji, ale
ewentualne ograniczenie zakresu uzytkowania.

3 |bidem, 11.
40 Ibidem, s. 11.



3.3. Uprawnienie uzytkownika
do zaskarzania uchwat

W doktrynie prezentowane sg rozbiezne poglady w przedmiocie przy-
znania uzytkownikowi prawa do zaskarzania uchwatl walnego zgroma-
dzenia akcjonariuszy. R. Pabis uwaza, iz wyktadnia systemowa Kodeksu
spotek handlowych nie pozwala przyjac, iz uzytkownikowi przystuguje
prawo do zaskarzania uchwat*’. W ocenie wskazanego powyzej autora,
przemawia za tym roéwniez tres¢ art. 422 k.s.h., w ktorym w enumera-
tywny sposob wymieniono podmioty posiadajace legitymacje czynng
w tym zakresie. Mozliwo$¢ zaskarzania przez uzytkownika uchwat sta-
nowi jednak czynno$¢ zachowawczg w rozumieniu art. 330 k.c., co w
konsekwencji prowadzi do wniosku, iz uzytkownik moze by¢ upraw-
niony do zaskarzania uchwat walnego zgromadzenia, 0 ile zaskarzenie
danej uchwaty mozna uzna¢ za tzw. czynno$¢ zachowawcza. ,,Pojecie
czynnosci zachowawczych obejmuje swoim zakresem zaré6wno czynno-
sci faktyczne, czynno$ci prawne oraz czynnosci procesowe, ktorych

42, Oznacza to w istocie, iz legi-

istota jest zachowanie i ochrona prawa
tymacja czynna uzytkownika bedzie ograniczona do zaskarzania uchwat
podjetych na szkode akcjonariusza lub spotki. Co wazne, ,,legitymacja w
ww. artykule posiada charakter autonomiczny w tym wzgledzie, ze po-
siada jg nawet ten zastawnik, ktoremu nie przyznano prawa glosu™®.
Z kolei Mataczynski uwaza, ze kwesti¢ te ,,powinna regulowac przede
wszystkim umowa pomiedzy akcjonariuszem a wierzycielem uprawnio-
nym rzeczowo. W braku takiej umowy mozna broni¢ pogladu, ze row-
niez prawo zaskarzania uchwat przystuguje podmiotowi, ktory wykony-
wal prawo glosu i zglosit sprzeciw przeciwko uchwale™**. Zasadnym wy-
daje sie przyznanie uzytkownikowi prawa do zaskarzania uchwat wal-
nego zgromadzenia, o ile gtosowat on przeciwko uchwale i zostat zapro-
tokotowany zgloszony przez niego sprzeciw. Jak wskazano w pkt. 2.3.

powyzej, W uwagach dotyczacych prawa zastawnika do zaskarzania

41 R. Pabis, w: Z. Jara (red.), Kodeks spétek handlowych. Komentarz, wyd. 7, Warszawa
2014.

42 K. Padanska [w:] A. Kidyba, K.A. Dadafiska, T.A. Filipiak, Kodeks cywilny. Komen-
tarz. Tom II. Wilasnos¢ i inne prawa rzeczowe. Lex nr 134966.

43 R. Pabis [w:] op.cit, Legalis.

4 M. Mataczynski [w:] op. cit, Legalis.
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uchwal walnego zgromadzenia akcjonariuszy, odmowa przyznania
w tym wypadku zastawnikowi prawa do ztozenia powodztwa o stwier-
dzenie niewazno$ci tudziez powddztwa o uchylenie uchwaty pozbawia-
taby go mozliwos$ci obrony jego praw.

4. Zakres rozszczepienia praw z akcji
a umowa dzierzawy

4.1. Dzierzawa a zastaw i uzytkowanie

Dzierzawa jest stosunkiem zobowigzaniowym, na podstawie ktérego
wydzierzawiajacy zobowiazuje si¢ odda¢ dzierzawcy okreslong rzecz do
uzywania i pobierania z niej pozytkoéw, a dzierzawca do zaptaty ustalo-
nego w umowie czynszu. Jest to umowa konsensualna, wzajemna i od-
ptatna, ktorej podstawowa funkcja jest zapewnienie dzierzawcy mozli-
wosci czerpania pozytkow z przedmiotu umowy, ktérym zgodnie z tre-
$cig art. 709 k.c., oprocz rzeczy, mogg by¢ rowniez prawa. Z samej istoty
dzierzawy, w zw. z art. 54 k.c., wynika, ze przedmiotem umowy ,,moga
to by¢ tylko takie prawa, ktore zgodnie ze swoim spoteczno-gospodar-
czym przeznaczeniem mogg przynosi¢ dochody. Beda to niewatpliwie
prawa majatkowe, a wigc takie, (...) ktore powigzane sa z okreslonym
przedmiotem materialnym, za$ korzys$ci z nich moga by¢ wyrazone
w pienigdzach™,

Z uwagi m.in. na rdzne, co najmniej trzy, znaczenia akcji, jak i brak
ograniczenia form rozporzadzania akcja, nalezy przyjac, iz przedmiotem
analizowanego stosunku obligacyjnego mogg by¢ réwniez prawa z pa-
pierow wartosciowych, tj. m.in. z akcji. Pomimo petnienia przez przed-
miotowa umowe podobnej funkcji gospodarczej, jak zastaw na akcjach
czy tez uzytkowanie, umowa dzierzawy, jako umowa zobowiazujaca nie
jest skuteczna erga omnes, ale inter partes. Nadto, do umowy dzierzawy,
pomimo odeslania z art. 694 k.c., nie ma zastosowania art. 690 k.c.*,
zgodnie z ktorym do ochrony praw najemcy stosuje si¢ odpowiednio

4% A, Lichorowicz, w: Janina Panowicz-Lipska (red), System Prawa Prywatnego.

Prawo zobowiqzan — czes$é szczegdlowa, Legalis 2015, s. 193.
4 Ibidem, s. 185.
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przepisy o ochronie wlasnosci.

4.2. Uprawnienia dzierzawcy do
wykonywania praw z akcji

W konsekwencji powyzszych uwag oczywistym staje si¢, ze zawarcie
umowy dzierzawy nie bedzie skuteczne wobec spotki, jak i innych oséb
trzecich. Dzierzawca nie bedzie zatem legitymowany do wykonywania
jakichkolwiek praw korporacyjnych w imieniu akcjonariusza. A. Szu-
manski twierdzi, ze w razie zawarcia umowy dzierzawy, na podstawie
ktorej wykonywanie praw z akcji bedzie naleze¢ do dzierzawcy akcji,
dla skuteczno$ci takich postanowien konieczne bedzie dodatkowo udzie-
lenie dzierzawcy przez akcjonariusza stosownego petnomocnictwa?’.
W konsekwencji powyzszego, zawarcie umowy dzierzawy lub innej po-
dobnej umowy zobowigzujacej nie powoduje w ogodle rozszczepienia
praw z akcji. Pelnomocnik dziata bowiem w imieniu i na rzecz moco-
dawcy, zgodnie z zakresem jego umocowania. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze ustanowienie dzierzawy akcji, w przeciwienstwie do ustanowienia
uzytkowania, nie wywoluje potrzeby przeniesienia przez akcjonariusza
posiadania dokumentu akcji imiennej czy wydania dokumentu akcji na
okaziciela. W praktyce, jak stusznie zauwaza Szumanski*®, w takiej sy-
tuacji ryzyko prawne ustanowienia dzierzawy czy tez innej umowy obli-
gacyjnej, na podstawie ktorej osoba trzecia bytaby uprawniona do czer-
pania pozytkow z akcji, jest w tym przypadku mniejsze niz w przypadku
ustanowienia uzytkowania akcji. Wykonywanie przez akcjonariusza
uprawnien korporacyjnych nie doznaje w tym przypadku zadnych ogra-
niczen, a ewentualne rozliczenia majatkowe z tytulu umowy dzierzawy
akcji nastepuja wylacznie na podstawie stosunku prawnego taczacego
akcjonariusza i dzierzawceg. Podobnie bedzie w razie ustanowienia innej
umowy zobowigzujacej, na podstawie ktorej osoba trzecia bytaby upraw-
niona do czerpania korzysci z papierow wartoSciowych, takich jak akcje.

47 A. Szumanski, w: A. Szumanski (red.), System prawa prywatnego Prawo papieréw
wartosciowych, Legalis 2006, s. 323.
48 Ibidem.

44



4.3. Uprawnienie dzierzawcy
do zaskarzania uchwat

Jak wskazano w pkt 4.2. powyzej, dzierzawca nie jest uprawniony do
wykonywania we wlasnym imieniu praw korporacyjnych z akcji bedace;j
przedmiotem dzierzawy. W konsekwencji, na podstawie art. 422 k.s.h.,
nie bedzie mu przyshugiwalo prawo do zaskarzania uchwat walnego
zgromadzenia akcjonariuszy. Dzierzawca moze posiadaé uprawnienie
do zaskarzenia uchwaty walnego zgromadzenia akcjonariuszy jako pet-
nomocnik wydzierzawiajgcego, ktory jest jednocze$nie akcjonariuszem
spotki. Nie chodzi w tym przypadku o pelnomocnictwo, o ktorym mowa
w art. 412 k.s.h, bowiem w tym wypadku petnomocnictwo ,,stanowi po-
sta¢ przedstawicielstwa w rozumieniu art. 95 i nastgpne k.c.”*. Petno-
mocnictwo z art. 412 k.s.h. nie jest tozsame z pelnomocnictwem uregu-
lowanym w art. 98 i nast. k.c. W konsekwencji, aby dzierzawca mogt
zaskarzy¢ uchwale walnego zgromadzenia akcjonariuszy, akcjonariusz
powinien udzieli¢ dzierzawcy pelnomocnictwa w rozumieniu art. 98 K.c.
Zasadnym wydaje si¢ przyjecie, ze pelnomocnictwo ogolne nie bedzie
w tym wypadku wystarczajace. Powinno to by¢ co najmniej pelnomoc-
nictwo rodzajowe lub petnomocnictwo do poszczegdlnych czynnosci.
W razie niedopuszczania petnomocnika akcjonariusza do udziatu w wal-
nym zgromadzeniu, termin do zaskarzenia podjgtych na nim uchwat bie-
gnie od dnia otrzymania wiadomo$ci o uchwalach przez akcjonariusza,
bez wzgledu na to, czy niedopuszczony do udziatu w zgromadzeniu pet-

nomocnik pozostawat na sali obrad podczas gtosowania”®.

5. Komornicze zajecie akcji a rozszczepienie praw

5.1. Zagadnienia ogdlne

4 Uchwata Sadu Najwyzszego z dn. 17 listopada 2011 r., Il CZP 68/11, LEX nr
1049902.
50 Wyrok Sadu Najwyzszego z 6 lipca 2007 r. [11 CSK 26/07, LEX nr 326004.

45



Zgodnie z trescig art. 909 ustawy z dn. 17 listopada 1964 r. Kodeks
postepowania cywilnego®, przepisy o egzekucji z wierzytelnosci stosuje
si¢ odpowiednio do egzekucji z innych praw majatkowych, w tym do
egzekucji z papierow wartosciowych takich jak akcje. Na podstawie art.
910 i 911%k.p.c., komornik zawiadamia o zajeciu dtuznika oraz spotke
prawa handlowego, w ktorej dtuznik posiada udziaty lub akcje. W za-
wiadomieniu komornik wskazuje, ze dluznikowi nie wolno rozporza-
dza¢, obcigza¢ oraz pobiera¢ jakichkolwiek $§wiadczen wynikajacych
z zajetych praw (art. 910 § 1 pkt 1 k.p.c.). ,,Dokonanie tych czynnosci,
wbrew przedmiotowym zakazom, prowadzi natomiast do ich bezsku-
teczno$ci wzgledem wierzyciela egzekwujacego”.%? Stosownie za$ do
brzmienia art. 910 § 1 pkt 2 w zw. z ar. 911 3k.p.c., w zawiadomieniu
skierowanym do spotki prawa handlowego, komornik informuje, ze
wszelkie wymagalne, a nie wyptacone jeszcze $wiadczenia pieni¢zne,
powinna ona uisci¢ na rachunek bankowy komornika lub sadu (a nie ak-
cjonariusza). Podobnie, zgodnie z normg prawng cytowanego powyzej
artykutu, spétka powinna ztozy¢ komornikowi o$wiadczenie zawiera-
jace informacje, czy toczy si¢ juz egzekucja co do posiadanych przez
dtuznika akcji, czy 1 w jakim sadzie toczy si¢ lub toczyta sprawa o zajgte
prawo, oraz o jakie roszczenie egzekucja zostala juz uprzednio skiero-
wana do zajetych akcji z wniosku innego wierzyciela. Wskazane powy-
zej zawiadomienie jest skuteczne zard6wno wzgledem spotki, jak i dtuz-
nika od chwili ich dorgczenia. Jednakze, jezeli przedmiotowe zawiado-
mienie zostato doreczone dtuznikowi wezesniej, wowczas skutki zajecia
powstaja wobec dtuznika z chwilg dorgczenia mu zawiadomienia o zaje-
ciu. Zgodnie z trescig art. 9102k.p.c., na mocy zajecia wierzyciel moze
wykonywa¢ wszelkie uprawnienia majatkowe dluznika z zajetego
prawa, ktore sg niezbgdne do zaspokojenia wierzyciela w drodze egze-
kucji, jak réwniez moze podejmowac wszelkie dziatania niezbedne do
zachowania ww. prawa.

51 Ustawaz dn. 17 listopada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego, tekst. jedn. Dz.U.
2014, poz. 101 ze zm., zwana dalej w skrocie jako k.p.c.
52 Wyrok Sadu Najwyzszego z 19 grudnia 2013 r., Il CSK 150/13, LEX nr 1427393.
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5.2. Zakres praw wierzyciela egzekucyjnego

Ustawodawca wprost przesadzit, ze wierzyciel jest uprawniony do
wykonywania wszelkich praw majatkowych, o ile sg one niezb¢dne albo
do zaspokojenia wierzyciela, albo do zachowania ww. prawa. Watpli-
woS$¢ nasuwa uzycie przez ustawodawce klauzuli generalnej, tj. zwrotu
»praw koniecznych do zachowania prawa”. ,,W pi$miennictwie przyj-
muje si¢, ze przez czynnosci zachowawcze nalezy rozumie¢ wszelkie
dziatania faktyczne i prawne podejmowane przez wierzyciela, w sytua-
cji, gdy zajecie nastgpito przez kilku wierzycieli lub zajete prawo przy-
shuguje nie tylko dtuznikowi, lecz takze osobom trzecim™®3. Poglady
doktryny w omawianym zakresie sa jednak rozbiezne, zwtaszcza w kwe-
stii mozliwosci wykonywania przez wierzyciela praw osobistych akcjo-
nariusza lub udzialowca. Uzycie przez ustawodawce klauzuli generalnej
daje jednak asumpt do dodatkowych rozwazan.

Przeciwko mozliwosci wykonywania przez wierzyciela uprawnien
korporacyjnych opowiada si¢ m.in. A Michalski® oraz J. Jodlowski®.
Zdaniem Michalskiego przyznanie wierzycielowi legitymacji do wyko-
nywania w spotce prawa handlowego praw korporacyjnych doprowadzi-
loby do sytuacji, gdy o pozycji prawnej pozostatych akcjonariuszy tu-
dziez samej spotki decydowat podmiot niebedacy strong stosunku kor-
poracyjnego. Nadto, zdaniem wskazanego powyzej autora, nie istnieje
realna mozliwo$¢ pokrzywdzenia wierzyciela na skutek odmowy przy-
znania mu legitymacji czynnej do brania udzialu w walnym zgromadze-
niu akcjonariuszy, a w konsekwencji braku mozliwo$ci gtosowania np.
za podziatem dywidendy pomiedzy akcjonariat. Wskazana powyzej dy-
widenda spotki nigdy nie przekroczy bowiem wartosci rynkowej akcji.

53 M. Roséniak Marczuk, w: J. Jankowski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Po-
stepowanie egzekucyjne. Komentarz do art. 730-1088, Warszawa 2013, Legalis, za:
H. Pietrzkowski, w: T. Erecinski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz,
t. 4, uwaga 2 do art. 9102, 5. 412 i n.

5 A. Michalski, Komornicze zajecie akcji a wykonywanie uprawnien korporacyjnych,

PPH 2003, nr 3, s. 17.

J. Jodtowski, Egzekucja z udzialow w spélce z ograniczona odpowiedzialnosciq, Pa-

lestra 1937, 8-9, s. 759.
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Podglad czg$ciowo przeciwny dopuszczajg m.in. R. Niski® lub P.
Zdanikowski®’. Niski, przedstawiajac skutki zajecia udzialu dtuznika
w spofce z ograniczong odpowiedzialno$cig twierdzi, ze granice dopusz-
czalno$ci rozszczepienia praw wyznacza 0sobowo-kapitatowy charakter
spotki. Autor odmawia jednak przyznania wierzycielowi takich praw jak:
zadanie rozwigzania spotki, wypowiedzenia umowy spoitki, przegladania
ksiegi udziatow lub uczestniczenia w zgromadzeniu wspolnikow, gloso-
wanie nad uchwatami, zaskarzanie uchwat, jak rowniez prawo zwolania
zgromadzenia wspolnikoéw. Z kolei Zdanikowski uwaza, ze ,,ze wzgledu
na cel egzekucji [z udzialu w spdice z ograniczona odpowiedzialnoscia
— M.S.] nalezy uzna¢, ze wierzyciel z mocy zajecia moze wykonywac
niektore uprawnienia dtuznika, szczegdlnie chodzi o prawo glosu. Wy-
konywanie uprawnien majatkowych nie jest jednak nieskrepowane. Gra-
nicg rozszczepiania praw z akcji w przypadku zajecia prawa wyznaczac
maja tzw. czynnosci zachowawcze. Analizujac powyzszy zwrot, nalezy
zauwazyé, ze art. 9102 k.p.c. stanowi lex specialis w stosunku do art. 887
k.p.c., ktorego hipoteza jest znacznie szersza od analizowanego artykutu.
Zgodnie bowiem z art. 887 k.p.c., wierzyciel jest uprawniony do wyko-
nywania wszelkich praw i roszczen dhuznika. Jak stusznie zauwaza Mi-
chalski®®, stosowanie art. 887 k.p.c. do prowadzenia egzekucji z akcji na-
stepuje w wyniku podwojnego odestania. Dyspozycja art. 909 k.p.c. sta-
nowi, iz ,,przepisy o egzekucji z wierzytelnosci stosuje si¢ odpowiednio
do egzekucji z innych praw majatkowych, jezeli przepisy ponizsze nie
stanowig inaczej”. Z kolei zgodnie z art. 902 k.p.c., usytuowanym w roz-
dziale zatytulowanym ,,Egzekucja z innych wierzytelnosci”, do skutkow
zajecia stosuje si¢ odpowiednio art. 887 k.p.c. Wskazane powyzej odwo-
tanie dato asumpt do wyrazenia w doktrynie pogladu dopuszczajacego
zastosowanie ww. przepisu do zajecia praw z akcji. Autor ww. pogladu,
A. Szajkowski uwaza, ze ,,art. 887 k.p.c. ma w pelni zastosowanie do
zajetych praw z akcji, i to wszelkich praw i roszczen”®. Nalezy jednak

R. Niski, Zajecie udziatu diuznika w spélce z ograniczong odpowiedzialnosciq, Prze-
glad sadowy2002, 5, s. 98.

P. Zdanikowski, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia 14 wrzesnia 2005 r., 111
CZP 57/05, Palestra2006, nr 3-4, s. 291, LEX, teza 1 nr 51820.

A. Michalski, op.cit, s. 16.

Ibidem, s. 16, za: A. Szajkowski, Prawo spélek handlowych, Warszawa 2000, s. 573.
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zwroci¢ uwagg, ze dyspozycja art. 909 k.p.c. wskazuje, iz przepisy o eg-
zekucji z wierzytelnosci stosuje sie, o ile przepisy dotyczace egzekucji
z praw majatkowych nie stanowia inaczej. Powyzsze jednoznacznie
wskazuje, ze art. 910% k.p.c. ograniczajacy uprawnienia wierzyciela do
wykonywania praw koniecznych do zachowania prawa z akcji stanowi
lex specialis w stosunku do art. 887 k.p.c., uniemozliwiajac w konse-
kwencji jego zastosowanie do zajecia praw udziatowych. Sad Najwyzszy
juzw 1935 r., przyjat, iz ,,przedmiotem egzekucji nie mogg byc¢ osobiste
uprawnienia spélnika spotki z ograniczona odpowiedzialnoscig, jak
prawo do udzialu i glosowania na zebraniach spotki”®, Przedstawione
powyzej stanowisko zostato podtrzymane m.in. w uchwale Sadu Naj-
wyzszego® z dn. 14 wrzesnia 2005 r. W ww. uchwale Sad Najwyzszy
stwierdzil, iz wierzyciel, uzyskujac z mocy zajgcia mozliwos¢ wykony-
wania takze uprawnien do uczestniczenia w zgromadzeniu wspolnikow
i glosowania nad uchwatami, méglby znaczaco ingerowac w dziatalno$¢
spotki, a nawet zagrozi¢ jej bytowi. Co prawda samo zajecie udziatow
podlega kontroli sgdu w wyniku skargi na czynno$ci komornika, jednak
bedace jego nastepstwem akty wykonywania przez wierzyciela tzw.
uprawnien organizacyjnych nie podlegatyby specjalnej kontroli sadu.
W rezultacie, wydaje sig, ze przyznanie wierzycielowi prawa do wyko-
nywania tzw. uprawnien organizacyjnych mogtoby prowadzi¢ nie tylko
do znacznej dolegliwosci dla dtuznika, ale i do niezrozumiatej dyspro-
porcji pomiedzy ochrong przystugujaca dtuznikowi w razie sprzedazy
zajetych udziatdéw 1 w razie wykonania przez wierzyciela tzw. uprawnien
organizacyjnych. Niemniej jednak orzecznictwo®? przyznaje wierzycie-
lowi legitymacj¢ czynng do zaskarzania uchwat zgromadzenia wspo6lni-
kéw lub walnego zgromadzenia akcjonariuszy, ktore moga bezposrednio
lub posrednio zagrozi¢ mozliwosci zaspokojenia si¢ przez wierzyciela
z zajetego prawa udziatowego. Zard6wno zas§ w orzecznictwie, jak 1 dok-
trynie zgodnie przyjmuje si¢, z€ zaskarzanie uchwat organdéw spoiki jest
uprawnieniem korporacyjnym $cisle zwigzanym z osobg akcjonariusza,

0 Wyrok Sadu Najwyzszego z 8 lipca 1935 r, sygn. akt. 1l C 1364/35, LEX nr 4298.

61 Wyrok Sadu Najwyzszego z 14 wrzesnia 2005 r., sygn. akt. 1l CZP 57/05, LEX nr
154270.

62 Wyrok Sadu Najwyzszego z 25 listopada 2011 r., sygn. akt. 11l CZP 64/11, LEX nr
1027883.
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tudziez dtuznika. W ocenie Sadu Najwyzszego dyspozycja art. 9102 § 1
in fine K.p.c. poprzez uzycie klauzuli generalnej rozszerza katalog pod-
miotdw uprawnionych do wytoczenia powddztwa o uchylenie lub
stwierdzenie niewaznosci uchwaty (art. 250 k.s.h. i 422 k.s.h.), dopusz-
czajac mozliwo$¢ wytoczenia takiego powodztwa przez wierzyciela. Do-
datkowo, zdaniem Sadu Najwyzszego, W $wietle art. 9102 k.p.c. nie ma
znaczenia, czy negatywne skutki dla mozliwo$ci zaspokojenia si¢ wie-
rzyciela z zajetego prawa, bedace nastepstwem podjecia uchwaty przez
organ witascicielski spotki z o0.0., wynikajag bezposrednio z tresci
uchwaty, czy tez maja jedynie charakter posredni. ,,Zestawienie ze soba
ujmowanych przez art. 910 § 1 k.p.c. kompetencji wierzyciela do wy-
konywania uprawnien majgtkowych dtuznika wynikajacych z zajgtego
prawa (art. 910% § 1 in principio k.p.c.) oraz kompetencji do podejmo-
wania wszelkich dziatan niezbednych do zachowania prawa (art. 910% §
1 in fine k.p.c.) co prawda wskazuje na zasadnicze roznice”®, aczkol-
wiek uprawnienie wierzyciela do wykonywania praw majatkowych jest
pochodng uprawnien wspdélnika, a tzw. czynnosci zachowawcze sg nie-
zalezne od zajetego prawa. W konsekwencji powstaje wytom pomiedzy
taksatywnie wyliczonymi podmiotami, ktorym shuzy prawo do zaskarza-
nia uchwal, a art. 910 k.p.c. oraz w ww. zakresie rozszczepienie praw
z akcji i udziatow.

6. Zakonczenie

Jak twierdzi A. Szumanski®, przepisu art. 340 § 1 KSH nie mozna
traktowac ,,jako wyczerpujacej regulacji praw przyshugujacych innej
osobie uprawnionej z akcji niz akcjonariusz, w nastepstwie rozporzadze-
nia prawami udzialowymi przez akcjonariusza (w tym ustanowienia za-
stawu 1 uzytkowania) na rzecz osoby trzeciej. Jest to jedynie regulacja
czgstkowa (...)"%, a jej celem bylo uatrakcyjnienie wystepujacej pod rzg-
dami Kodeksu handlowego instytucji zastawu czy uzytkowania akcji.
W konsekwencji nalezy przyznaé zastawnikowi i uzytkownikowi akcji

imiennych i na okaziciela pozostate niezb¢dne do wykonywania prawa

63 Wyrok Sadu Najwyzszego z 19 grudnia 2013 r., Il CSK 151/13, LEX nr 1433602.
64 A. Szumanski, System..., s. 300.
8 Ibidem.
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glosu z akcji prawa korporacyjne. Pozbawienie zastawnika lub uzytkow-
nika akcji wskazanych powyzej uprawnien spowodowatoby, ze ich po-
zycja bytaby iluzoryczna, gdyby w umowie stron ustanawiajacej ograni-
czone prawo rzeczowe przyznano im prawo glosu, a z drugiej strony za-
broniono dostepu do informacji czy mozliwosci zaskarzania uchwat. Ina-
czej sytuacja przedstawia si¢ w razie ustanowienia dzierzawy oraz ko-
morniczego zajecia akcji w postepowaniu egzekucyjnym. Dzierzawcy
jako stronie stosunku zobowigzaniowego, skutecznego wytacznie inter
pares, bez watpienia nie powinny przystugiwac jakiekolwiek uprawnie-
nia korporacyjne. W razie za$ zajecia komorniczego, zakres przyznanych
wierzycielowi uprawnien powinien ograniczac¢ si¢ wytgcznie do czynno-
$ci zachowawczych, ocenianych kazdorazowo w kontekscie okoliczno-
$ci towarzyszacych dziataniom podjetym przez wierzyciela.

Ze wzgledu na trudng do okreslenia liczbe mogacych zaistnie¢ stanow
faktycznych, ciezko jednoznacznie wyznaczy¢ granice rozszczepienia
praw z akcji. Niemniej jednak, z jednej strony nalezy kierowac¢ si¢ inte-
resem wierzyciela lub posiadacza ograniczonego prawa rzeczowego.
Z drugiej strony, nalezy wzia¢ pod uwage interes spotki, a przede wszyst-
kim rozmiar szkody, jaka moze wyrzadzi¢ jej dziatanie podmiotu niebe-
dacego strong stosunku korporacyjnego w porownaniu do interesu tej
osoby.

The limits of the fission of rights of shares

The first part of the article explains the essence of fission rights from
shares. In the second and the third part are presented in the sphere of
corporated rights on the shares of the effects of the establishment of
a limited property right, alike pledge and lease. The fourth section de-
scribes the rights of the entity that has entered into a lease agreement
with a shareholder on the basis of which it was entitled to use and derive
profit from shares. The fifth and final part of the analysis of the creditor's
right, describes the rights of creditors of the shareholder in the enforce-
ment proceedings. The culmination of this article is an attempt to answer
the question of what are the limits of fission rights from shares.
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Prawne aspekty ustalenia momentu wyptaty
swiadczen z tytutu prawa do renty rodzinnej
po osobie uznanej za zmartq

Artykut przedstawia skutki orzeczenia o uznaniu za zmartego w prawie ubezpie-
czen spolecznych w kontekscie nabycia przez osoby uprawnione prawa do renty
rodzinnej. Gtownym praktycznym problemem, jaki si¢ wigze z tg instytucja jest
brak regulacji prawnej przewidujacej mozliwos¢ uzyskania wyplat renty rodzin-
nej za okres poprzedzajacy zlozenie wniosku o wyptate §wiadczenia, kiedy
w $wietle fikcji prawnej jaka jest orzeczenie o uznaniu za zmarlego dana osoba
jest uznana za niezyjacego. Przyczyng tego stanu rzeczy jest istnienie przepisu,
ktéry umozliwia wyplate §wiadczenia na dzien nie wezesniejszy niz dzien ztoze-
nia wniosku o wyptate, zas warunkiem koniecznym do skutecznego zlozenia
wniosku jest przedstawienie postanowienia o uznaniu za zmartego. Wedhug Sadu
Najwyzszego dopuszczalna jest wyptata za okres 3 lata wstecz w stosunku do
daty ztozenia wniosku, na podstawie przepisu o btedzie organu rentowego, co
jest krytykowane w doktrynie. SN w wyniku dokonanej wyktadni contra legem,
starat si¢ uzupehié¢ luke prawna, ktora powinna by¢ uzupetniona w drodze aktu
ustawowego. W dalszej ukazane sa watpliwosci konstytucyjne zwigzane z naru-
szeniem konstytucyjnej zasady rownos$ci poprzez dokonanie pomini¢cia legisla-
cyjnego, odwotujac si¢ do podobnej sprawy zwigzanej z wyplata zasitku pogrze-
bowego. Na koniec zostaty mozliwe rozwigzania uregulowania tego problemu
w ustawie, wskazujac na 2 mozliwe rozwiazania oraz ich zalety i wady.
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1. Wstep

Kazdego roku sady powszechne w Polsce wydaja ok. 1500 postano-
wien o uznaniu za zmartego. Orzeczenie to ma skutki na wielu ptaszczy-
znach prawnych, w tym na gruncie prawa ubezpieczen spotecznych. Ce-
lem artykulu jest przedstawienie konsekwencji uznania za zmartego w
kontekscie prawa do renty rodzinnej, czyli $wiadczenia naleznego W wy-
padku $mierci zywiciela rodziny. Tezy zawarte w moim opracowaniu
zostaty oparte na poglt¢bionej analizie orzecznictwa: Sadéow Powszech-
nych, Trybunatu Konstytucyjnego, Sadu Najwyzszego. Na szczegdlng
uwage zastuguje problem zgodnosci przepisow regulujacych prawo do
renty rodzinnej z konstytucyjna zasadg réwnosci.

2. Uznanie za zmartego
jako instytucja prawa cywilnego

Polski kodeks cywilny ustanowil instytucj¢ uznania za zmartego,
ktora zostata uregulowana w art. 29-32 Kodeksu Cywilnego?. Jej istota
polega na przyjeciu domniemania prawnego, opartego na stwierdzeniu
$mierci osoby zaginionej w drodze konstytutywnego orzeczenia sado-
wego, w formie postanowienia w postepowaniu nieprocesowym. Celem
instytucji jest unormowanie sytuacji prawnej osoby zaginionej, co
zwigksza pewno$¢ obrotu prawnego w ktorym, wczesnie osoba uznana
za zmarlg uczestniczyta. Wspomniane orzeczenie ma stanowi¢ podstawe
do sporzadzenia przez Kierownika Urzedu Stanu Cywilnego aktu zgonu,
podobnemu celowi stuzy wydanie: postanowienia o stwierdzeniu zgonu
albo karty zgonu. Postanowienie o uznaniu za zmartego powoduje takie
same skutki prawne jak naturalna $mier¢, z czego wynika gwarancyjna
oraz ochronna funkcja tej instytucji, konczacej stan niepewnosci w sferze
stosunkéw prawnych. Na gruncie prawa cywilnego takie orzeczenie w
szczegblnosci: daje mozliwosci ponownego zawarcia malzenstwa, po-
woduje wygasniecie praw niemajatkowych osoby uznanej za zmartg oraz
powoduje otwarcie spadku po uznanym za zmartego. Takie orzeczenie
wywiera takze skutki na gruncie innych gat¢zi prawa na przyktad prawa

1 Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93.
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karnego procesowego, w razie $mierci podejrzanego albo oskarzonego
postgpowania si¢ nie wszczyna, a wszczete umarza?,

Postanowienie dotyczy przesztosci, co za tym idzie posiada skutek ex
tunc i ma charakter konstytutywny, w przeciwienstwie do postanowienia
o stwierdzeniu zgonu, ktore ma charakter deklaratywny i wywiera skutek
ex nunc.

Sad wydajac postanowienie musi stwierdzi¢ zaistnienie dwoch prze-
stanek: zaginigcia danej osoby oraz uptywu czasu od momentu, kiedy po
raz ostatni, istnialy informacje, Ze ta osoba zyje. Przez zagini¢cie nalezy
rozumiec¢ sytuacje, kiedy nie ma jasnych informacji, co do pozostawania
przy zyciu®. Zasadg jest, iz zaginiony moze by¢ uznany za zmartego, je-
zeli uptyneto lat dziesie¢ od konca roku kalendarzowego, w ktorym we-
dhug istniejacych wiadomoscei jeszcze zyt. Dalsze przepisy przewiduja
modyfikacje zasady, stanowigc, ze zaginiony, ktéory w chwili uznawania
za zmartego ukonczyl siedemdziesiaty rok zycia, moze by¢ uznany za
zmarlego po uptywie potowy tego okresu, czyli po pieciu latach. Drugim
istotnym ograniczeniem stosowania tej instytucji jest zakaz uznania za
zmartego 0soby zaginionej przed koncem roku, w ktérym ukonczytaby
dwadziescia trzy lata. We wszystkich wskazanych przypadkach sad
przyjmuje jako dat¢ domniemanej $mierci dzien 31 grudnia roku, w kto-
rym zaginiony opuscit dom, chyba ze bylyby podstawy do ustalenia innej
daty prawdopodobnej $mierci. Po spetnieniu powyzszych przestanek sad
wydaje konstytutywne orzeczenie. Rygoryzm tej instytucji jest podykto-
wany, bardzo powaznymi konsekwencjami, jakie wigzg si¢ z uznaniem
i ma na celu zapewnienie bezpieczenstwa prawnego zaginionemu, ktory
w pewnym momencie odnalazlby sig, a takze innych uczestnikoéw obrotu
cywilnoprawnego, ktérych nie w kazdym wypadku chroni dobra wiara.
Ta instytucja wywiera takze skutki prawne w prawie ubezpieczen spo-
tecznych, ktére mogg mie¢ istotny wptyw na prawo do $wiadczen osob
trzecich, a tym samym by¢ takze obcigzeniem dla budzetu panstwa.

2 Dz.U. 1997 nr 89 poz. 555.
3 E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2011, s. 73-75.
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3. Ubezpieczenie spoteczne
na wypadek smierci osoby bliskiej

Smieré cztowieka jest nie tylko cigzkim przezyciem natury emocjo-
nalnej, ale ponad to moze trwale oddziatlywac¢ na sytuacje materialng ro-
dziny zmarlego, szczegdlnie wtedy, gdy osoba zaginiona posiadata
udziat w utrzymaniu rodziny. W celu zabezpieczenia ,,sytuacji bytowej”
cztonkow rodziny zmartego, ustawodawca ustanowit instytucje renty ro-
dzinnej, jako podstawowego typu ubezpieczenia spotecznego na wypa-
dek $mierci osoby bliskiej, bedacej zywicielem rodziny. Jej istota zostata
wyrazona we fragmencie uzasadnienia wyroku SN z dnia 20 stycznia
2000r. ,,Renta rodzinna jest pochodnym swiadczeniem z ubezpieczenia
spotecznego przystugujgcym z tytutu utraty zywiciela. Podstawowq jej
funkcjq jest kompensata dochodow utraconych wskutek Smierci ubezpie-
czonego, uzyskiwanych przez niego i przeznaczanych na utrzymanie wila-
sne oraz rodziny. Prawo do renty rodzinnej wylqczone jest wowczas, gdy
kosztami utrzymania cztonkow rodziny zmarty nie bytby obcigzony. Taka
SYtuacja zachodzi w przypadku przejecia przez podmiot trzeci jednej
z podstawowych funkcji rodziny - dostarczenia dzieciom srodkow utrzy-
mania i wychowania™. Poglad wyrazony przez sad odnosi si¢ tylko do
kwestii materialno-technicznej jakg jest uzaleznienie wysoko$ci renty od
wysokos$ci $wiadczenia wtasnego. Taka regulacja ma zapobiegaé przed
mozliwos$cig wzbogacania si¢ na $mierci osoby bliskiej. Nalezy podkre-
sli¢, ze ryzykiem ubezpieczeniowym jest objeta jest Smier¢ zywiciela,
a tym samym pozostawienie osoby uprawnionej bez srodkow do zycia
i wskazane ryzyko powinno wyznacza¢ cel pelnej regulacji®. W praktyce
$wiadczenie to jest wyplacane najczesciej emerytom.

Swiadczenie to moga otrzymaé tylko podmioty, wymienione w art.
67 u.e.r. w sposob enumeratywny, jego rozszerzenie moze nastgpic jedy-
nie w drodze zmiany ustawy®. Podmiotami uprawnionymi sg: matzonek
zmartego ubezpieczonego (wdowa lub wdowiec) ma prawo do renty ro-

4 Uzasadnienie wyroku SN z dnia 20 stycznia 2000 r., Il UKN 321/99, OSNAPiUS
2001, nr 11, poz. 389.

5 K. Baran (red.), Prawo Pracy i Ubezpieczern Spotecznych, Warszawa 2013, s. 675.

6  Dz.U. 1998 nr 162 poz. 1118.

55



dzinnej, jezeli w chwili jego $mierci osiagnat wiek 50 lat lub byl nie-
zdolny do pracy albo wychowuje co najmniej jedno z dzieci, wnukow
lub rodzenstwa uprawnione do renty rodzinnej po zmarlym matzonku,
ktore nie osiagneto 16 lat, a jezeli ksztalci si¢ w szkole — 18 lat zycia, lub
jezeli sprawuje piecze nad dzieckiem catkowicie niezdolnym do pracy
oraz do samodzielnej egzystencji lub catkowicie niezdolnym do pracy,
uprawnionym do renty rodzinnej. Prawo do renty rodzinnej nabywa
takze wdowa lub wdowiec, ktorzy osiggneli wiek 50 lat lub stali si¢ nie-
zdolni do pracy po $mierci matzonka, nie pdzniej jednak niz w ciagu pig-
ciu lat od jego $mierci lub od zaprzestania wychowywania wyzej wymie-
nionych oséb. Matzonkowie rozwiedzeni lub ci, ktoéry do dnia $mierci
matzonka nie pozostawali z nim we wspolnosci matzenskiej, majg prawo
do renty rodzinnej, jezeli spetlniaja wyzej opisane warunki, a ponadto w
dniu $mierci matzonka maja prawo do alimentow z jego strony ustalone
wyrokiem lub ugodg sagdowg’.

Wdowa lub wdowiec, ktorzy nie spetniaja podanych warunkow i nie
majg niezbednych zrodet utrzymania, maja prawo do okresowej renty
rodzinnej przez okres jednego roku od chwili $mierci matzonka albo
w okresie uczestniczenia w zorganizowanym szkoleniu majgcym na celu
uzyskanie kwalifikacji do wykonywania pracy zarobkowej, nie dtuze;j
jednak niz przez dwa lata od chwili $mierci meza.

Rodzice majg prawo do renty rodzinnej, jezeli ubezpieczony (emeryt
lub rencista) bezposrednio przed $miercig przyczyniat si¢ do ich utrzy-
mania albo spetniajg wymienione wyzej warunki, na jakich prawo do
renty rodzinnej nabywa wdowa lub wdowiec.

Wysokos¢ renty rodzinnej jest uzalezniona od liczy 0séb uprawnio-
nych do jej nabycia i wynosi:

1) dlajednej osoby uprawnionej — 85% $wiadczenia, ktore przystugiwa-
loby zmartemu,

2) dla dwoch 0sob uprawnionych — 90% $wiadczenia, ktore przystugi-
watoby zmartemu,

3) dla trzech lub wiecej 0sdb uprawnionych — 95% $wiadczenia, ktore
przystugiwatoby zmartemu.

" 1. Jedrasik-Jankowska, Pojecia i konstrukcje prawne ubezpieczenia spotecznego,
Warszawa 2013, s. 271.

56



W wypadku, gdy uprawnionych jest co najmniej dwoch, renta ro-
dzinna podlega podziatowi migdzy nimi na rdwne czgsci.

Do wyplaty $wiadczenia oprocz, wymienionych wyzej przestanek
materialno-prawnych, okreslajacy zakres podmiotowy i przedmiotowy
prawa do $wiadczen, konieczne jest speinienie przestanki formalno-
prawnej, okreslonej w art. Art. 129 u. e. 1.8 zgodnie z ktorym, $wiadcze-
nia wyplaca si¢ poczynajac od dnia powstania prawa do tych §wiadczen,
nie wczesniej jednak niz od miesigca, w ktorym zgloszono wniosek lub
wydano decyzje z urzgdu. Wyjatek od tej zasady =znalazt sig
w ustgpie 2. wspomnianego przepisu: ,,W razie zgloszenia wniosku
o rente rodzinng w miesigcu przypadajgcym bezposrednio po miesigcu,
w ktorym nastgpita smier¢ ubezpieczonego, emeryta lub rencisty, rente
rodzinng wyptaca sie od dnia Smierci, nie wczesniej jednak niz od dnia
spelnienia warunkow do renty przez uprawnionych cztonkow rodziny”.
Przepis ten daje wyraz zasadzie wnioskowosci. Ustawodawca rozroznit
sytuacje w ktorej, dana osoba spetnita warunki materialnoprawne naby-
cia prawa do $wiadczen, od osoby, spelniajgcej warunki i ktora ztozyta
ponadto wniosek o wyptate Swiadczenia. Wniosek jest podkresleniem
starannego dziatania (dbatoSci o wlasne interesy) przez uprawnionego,
rowniez jest wyrazem decydowania o spetnieniu wlasnych potrzeb byto-
wych. Wymodg ten wystgpuje w kazdym przypadku ubiegania si¢
o $wiadczenia spoteczne i1 od niego nie ma zadnego wyjatku poza wspo-
mnianym w art. 129 ust.2 u.e.r.. Jak trafnie zauwaza Alina Wypych-
Zywicka, czym innym jest nabycie prawa do renty rodzinnej,
a czym innym realizacja tego prawa w postaci wyplaty $wiadczenia®®.

4. Uznanie za zmartego a prawo do swiadczen
z tytutu renty rodzinnej

Zdaniem Sadu Apelacyjnego w Szczecinie: ,,Generalng zasadg
prawa emerytalno-rentowego jest, ze swiadczenia wyplaca sie na wnio-
sek zainteresowanego, poczynajgc od dnia powstania prawa do emery-
tury lub renty, lecz nie wezesniej niz od miesigca, w ktorym zgloszono

8 Dz.U. 1998 nr 162 poz. 1118.
® Ibidem
10 Alina Wypych Zywicka, glosa do orzeczenia | UK 320/2006, OSP nr 2008/1, s. 17.
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wniosek o Swiadczenie. Reguta powyzsza wyklucza mozliwos¢ wstecz-
nego wyplacania swiadczen, tj. za okres od daty nabycia prawa a przed
ztozeniem wniosku. Mimo wiec, zZe nie budzi wqtpliwosci stanowisko, ze
prawo do swiadczen z ubezpieczenia spolecznego powstaje z urzedu,
a decyzja organu rentowego ma charakter deklaratoryjny, samo spetnie-
nie si¢ przestanek warunkujqgcych prawo do swiadczenia in abstracto nie
stanowi podstawy do wyplaty swiadczenia. Podstawe takq — zgodnie
z trescig art. 129 ust. 1 ustawy z 17 grudnia 1998r. o emeryturach i ren-
tach z Funduszu Ubezpieczen Spolecznych - stanowi wniosek o przyzna-
nie swiadczenia, a zatem ustawodawca przypisal decydujgcq role woli
uprawnionego, ktory nawet jezeli spetnia, ktory nawet jezeli spetnia wa-
runki nabycia prawa do swiadczenia, nie musi z niego korzystac. Konse-
kwencjq tego jest to, ze dopiero ztozenie wniosku o przyznanie swiadcze-
nia organ rentowy moze ustali¢ prawo do swiadczenia, a nastgpnie roz-
poczqé wyplate $wiadczenia ™. W przypadku postanowienia o uznaniu
za zmartego wystepuje wspomniany obowiazek ztozenia wniosku, jak
w kazdym innym stanie faktycznym aktualizujgc prawo ubiegania si¢
o zaplatg z tytutu $wiadczenia spotecznego. Jest to wyjatkowa sytuacja,
z uwagi na niemoznos$¢ prawng ztozenia wniosku wczesniej niz w dniu,
w ktorym postanowienie o uznaniu za zmartego si¢ uprawomocnito, tym
samym w $wietle literalnej wyktadni przepisu mimo ze postanowienie
ma skutek ex tunc i powoduje skutki prawne od skutki prawne na gruncie
prawa cywilnego od daty domniemanej $mierci wskazanej w postano-
wieniu, to na gruncie prawa ubezpieczen spotecznych z uprawnien przy-
stugujacych rodzinie mozna skorzysta¢ dopiero na przysztos¢. Oznacza
to w praktyce, ze wyktadnia literalna pozbawia mozliwos$ci przyznania
swiadczenia za okres, w ktorym zaginiony byt w $wietle orzeczenia
uznanym za zmartego, co tym samym blokuje dochodzenie roszczen
z tego tytulu za maksymalnie 10 lat wstecz. Gtownym problemem jest
odpowiedz na pytanie: czy ksztalt instytucji uznania za zmartego rzeczy-
wiscie uniemozliwia korzystaniez prawa do $wiadczen, tym samym rea-
lizacje samego celu ustawy?

Wyktadnia literalna doprowadza do wniosku, ze moment w ktorym
istnieje prawna mozliwo$¢ ztozenia wniosku jest dzien, w ktorym doszto

1 Wyrok Sadu Apelacyjne w Szczecinie z dnia 17 czerwca 2014 r., Sygn. akt 111 AUa
1056/13.
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do nabycia prawa do renty rodzinnej. Zgodnie z art. 67 u.e.r.'?, rente ro-
dzinng nabywa si¢ po osobie zmarlej, a nie po osobie zaginionej, tym
samym najwczesniejszym momentem skutecznego ztozenia wniosku jest
moment uprawomocnienia si¢ postanowienia o uznaniu za zmartego lub
postanowienia o stwierdzeniu zgonu lub moment $mierci danej osoby™3.
Ratio legis takiego unormowania jest zabezpieczenie interesu finansowy
Skarbu Panstwa przed mozliwymi nieprawidtowo$ciami zwigzanymi
z niepewna sytuacja prawng osoby zaginionej, w szczeg6lnosci istnienia
hipotecznej mozliwosci powrotu takiej osoby, co prowadzitoby do utraty
racji bytu prawa do wskazanego $wiadczenia, tym samym obowigzek
zwrotu nienaleznie pobranego §wiadczenia. Pojawia si¢ jednak pytanie,
czy rzeczywiscie ten cel jest spetniony, w sytuacji, gdy dana osoba rze-
czywiscie zagineta i prawo do wyplaty swiadczenia gtownego, na przy-
ktad emerytury zostato zawieszone?

Konieczne jest zwrdcenie uwagi, Zze na gruncie ustawy o ubezpiecze-
niu spolecznym z 1933 r., wystepowata regulacja, ktéry zrownywata
w prawie do renty rodzinnej cztonkow rodziny osoby zaginionej z pra-
wami cztonkow rodziny osoby zmartej, pod warunkiem ztozenia pod wa-
runkiem ztozenie potwierdzenia pod przysiggg wiadomosci o osobie za-
ginionej, podanych wczesdniej. Przypadek ten dotyczyt sytuacji, gdy
0 osobie ubezpieczonej nie byto zadnych wiesci przez rok liczac od dnia
zajscia okolicznosci, czynigcych jej $mier¢ prawdopodobng. Innym
przyktadem regulacji w ktorej uznanie za zmartego znalazto swoje miej-
sce jest ustawa emerytalna z 1998 r., w ktorej to renta rodzinna przystu-
giwala cztonkom rodziny funkcjonariusza niektérych stuzb munduro-
wych (zotierza zawodowego) zaginionemu w czasie petnienia stuzby.
Regulacja ta zostata uchylona wolg ustawodawcy w 2003 r. Ksztatt po-
przedniej regulacji $wiadczy o tym, ze ustawodawca zdawal sobie
sprawe z problemu natury praktycznej, jaki wynikal z braku regulacji
szczegodlnej, w sytuacji zaginigcia osoby, tym samym przesadzit o tym,
ze czlonkowie takich rodzin znajdujac si¢ w takiej sytuacji sa objgci pra-
wem do renty rodzinnej. Brak jest obecnie takich przepiséw. Czy jest to
luka aksjologiczna, wynikajaca z negatywnej oceny przepisu, od ktérego
nie ma wyjatku na wypadek orzeczenia o uznaniu za zmartego? Biorgc

12 Dz.U. 1998 nr 162 poz. 1118.
13 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 maja 2006r. Sygn. | UK 320/2006.
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pod uwage przytoczony argument historyczny i zalozenie racjonalno$ci
polskiego ustawodawcy, zasadna si¢ wydaje negatywna odpowiedz na to
pytanie z uwagi na to, ze ustawodawca, znajac poprzednie doswiadcze-
nia, wiedziat jakie skutki obowigzujaca regulacja moze spowodowac,
chociaz odmiennie rozstrzygnat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu do
wspomnianego orzeczenia®,

W przypadku zastosowania $cistej wyktadni jezykowej art. 129 ust.1
u. e. r, w niektérych stanach faktycznych moze doj$¢ do faktycznego
uniemozliwienia osobie uprawnionej dochodzenia roszczen za okres,
rozpoczynajacy sie od momentu domniemanej $mierci osoby uprawnio-
nej do momentu ztozenia wniosku do organu rentowego. Pomimo pry-
matu wyktadni jezykowej nad innymi rodzajami wykladni w prawie
ubezpieczen spotecznych, SN w swoim orzeczeniu wskazal na koniecz-
no$¢ odstapienia od wyktadni gramatycznej, z uwagi na brak dostatecz-
nego uregulowania problemu przez ustawodawce, uznajac ze zasadni-
czym rodzajem wyktadni w tym przypadku powinna by¢ wyktadnia ce-
lowos$ciowa, tym samym uznat istnienie luki aksjologicznej. Ujmujac to
abstrakcyjnie, SN stwierdzit, ze zgodnie z zasadg clara sund intepre-
tanda, skoro wyktadnia literalna umozliwia zaistnienie luki prawnej, to
powinien poszukiwac rozwigzan przez zastosowanie wyktadni systemo-
wej lub teleologiczne;j.

Celem renty rodzinnej jest zaspokojenie podstawowych potrzeb naj-
blizszych cztonkéw rodziny w wyniku utraty jednego z zywicieli ro-
dziny. Gtowny argument przemawiajacy za kompensacyjnym charakte-
rem $wiadczenia jest brzemiennie art. 129 ust.2 u. e. 1.1, zgodnie z kto-
rym: ustawodawca pozwala na wyplate $wiadczenia za okres jednego
miesigca sprzed dnia ztoZzenia wniosku, jednak nie wcze$niej niz nasta-
pita $mier¢ ubezpieczonego. Ustawodawca dat tym samym wyraz moz-
liwosci wyptaty §wiadczenia za okres miesigca poprzedzajagcego moment
ztozenia wniosku, co jest spowodowane wystapieniem rzeczywistego ry-
zyka pozostawania przez cztonka rodziny- osob¢ uprawniong bez $rod-
kéw do zycia.

W dochodzenia wyptaty §wiadczen przez czlonka rodziny osoby
uznanej za zmartg mozliwos¢ ztozenia wniosku po uprawomocnieniu si¢

14 lbidem.
15 Dz.U. 1998 nr 162 poz. 1118.
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postanowienia sadu jest przyczyna prawng stojaca na przeszkodzie uzy-
skania $§wiadczenia za okres wczes$niejszy niz od momentu ztozenia
wniosku, tym samym niezalezng od woli osoby uprawnionej i nie wyni-
kajaca z jej niestarannego dziatania. Sad Najwyzszy, w swoim orzecze-
niu w celu zapetienia luki prawnej. Warto podkresli¢, ze jest to typowa
luka extra legem, czyli w konkretnym stanie faktycznym istniejgce prze-
pisy nie moga mie¢ zastosowania, z uwagi na specyfike danego konkret-
nego problemu. Ponadto, nalezy podkresli¢, Zze nie to zmienia faktu, ze
luka ma charakter tylko aksjologiczny, gdyz norma zawarta w art. 129
w sposob zupelny regulowata sytuacje prawng cztonka rodziny, osoby
uznanej za zmartg. Z uwagi na zaistnienie wskazanej luki, SN uznat, ze
konieczne jest dokonanie wyktadni rozszerzajacej art. 133 ust.1 zd. 2 u.
e. 1.8, przepis ten mowi jednak, o zawinionym przez organ btednym nie-
wyptaceniu lub zanizeniu wysokosci §wiadczen, a w tym przypadku nie
wystepuje ,,blad organu” tylko pominigcie ustawodawcze. Mimo, braku
spetnienia hipotezy wspomnianego przepisu, SN stwierdzit, ze kazde
niewyplacone $wiadczenie w catosci lub w czesci, co do ktorego spet-
nione byly przestanki, powoduje obowiazek jego wyptaty za 3 lata
wstecz. Teza ta zostata oceniona krytycznie w glosie Aliny Wypych- Zy-
wickiej!’. Autorka, argumentowala, ze wykladnia SN jest bowiem jest
dalece rozszerzajaca i nie przekonujace jest dla niej sposob usprawiedli-
wiania nietypowymi okoliczno$ciami przyznania $wiadczenia, kiedy
przepis wprost precyzuje moment jego wyplaty oraz nie istnieje w sys-
temie prawa ubezpieczen spotecznych klauzula generalna, pozwalajaca
na modyfikacj¢ niektorych przepisow, ktore moga razaco wkracza¢
w prawa uprawnionych. W mojej opinii wyktadnia prowadzi do skutku
contra legem, gdyz rozszerza hipoteze art. 133 ust. 1 zd. 2 nie tylko
o bledy samego organu, ale btedy innych podmiotéw w szczegodlnosci:
wladzy ustawodawczej oraz wladzy sgdowniczej. Pomimo, Ze jest to wy-
ktadnia na korzy$¢ ubezpieczonego nalezy ocenic ja krytycznie z uwagi
na to, ze mozna si¢ w niej doszukaé zastgpowania prawodawcy przez
wladze sagdowniczg, co stoi w sprzecznos$ci z zasada podzialu wiadzy
i zasadg demokratycznego panstwa prawa.

16 Ibidem.
17 Alina Wypych Zywicka, glosa do orzeczenia | UK 320/2006, OSP nr 2008/1, s. 19.



Kolejnym argumentem przemawiajac przeciw takiej wyktadni jest
naruszenie zasady formalizmu normatywnego. Zgodnie z ktora prawo
ubezpieczen spotecznych stanowi lex strictum?®, z zasady tej wynika na-
kaz stosowania wyktadni jezykowej i zalozenie ze, system prawa ubez-
pieczen spolecznych ma charakter zupetny. Nie mozna dokonywaé wy-
ktadni daleko odbiegajacej od literalnego brzmienia przepisu, tylko dla-
tego ze art. 5 KC nie ma zastosowania na gruncie prawa ubezpieczen
spotecznych przez co sady nie maja swobody orzekania w sytuacjach
nietypowych, gdzie znajduje si¢ moralne uzasadnienie odstapienia od
stosowania danego przepisu.

5. Problem zgodnosci regulaciji
z konstytucyjnqg zasadqg rownosci

Wyrok SN czesciowo uzupehit luke prawng jaka znalazta sig
W ustawie systemowej. Zastosowania art. 133 ust. 1 zd. 2 u. e. r. pozwala
na uzyskanie wyplaty $§wiadczenia za okres poprzedzajacy ztozenie
wniosku do lat 3, uzna¢ za zmarta mozna osobg¢ zaginiong po uptywie 10
lat od konca roku kalendarzowego, w ktorym jeszcze zyta, co jest ogolna
zasada. W przypadku, gdy rzeczywiscie doszto do uznania zaginionego
za zmarlego po 10 latach, uprawnieni moga domagac si¢ tylko 30% tego
co uzyskaliby, gdyby w roku domniemanej $mierci zostat sporzadzony
akt zgonu a nie po 10 latach postanowienie 0 uznaniu za zmartego. Ten
stan prawny prowadzi tylko do czesciowej kompensaty ,,utraconych wy-
ptat”. Na dodatek, mozliwos¢ ta nie wynika wprost z ustawy.

Warto przywolaé orzeczenie, w ktorym Trybunat Konstytucyjnego?®,
ktorego przedmiotem kontroli bylo brzemiennie art. 81 ustawy
o emeryturach i rentach z FUS?, przepis ten ograniczat mozliwos¢ zto-
zenia wniosku o wyptate zasitku pogrzebowego do okresu 12 miesigcy
liczonego od dnia $mierci osoby, po ktorej przystuguje prawo do zasitku.
Termin ten miat charakter prekluzyjny i nie byto Zzadnych wyjatkow od

18 K. Baran, Prawo pracy i ubezpieczern spotecznych, Warszawa 2013, s. 606.

19 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28 pazdziernika 2010 r., sygn. P 25/09.

20 Dz.U.2004.39.353Art. 81. Prawo do zasilku pogrzebowego wygasa w razie niezglo-
szenia wniosku o jego przyznanie w okresie 12 miesi¢cy od dnia $mierci osoby, po
ktorej zasitek przystuguje. Brzmienie na dzien 2004.03.11.
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ogolnej zasady. Taka forma uregulowania sprawiata wiele problemow
praktycznych zwiagzanych z odnalezieniem zwtok pdzniej niz rok od mo-
mentu $mierci, uznania za zmartego czy pdzniejszego zidentyfikowania
zwlok. Trybunat kontrolowat zgodno$¢ wspomnianego przepisu migdzy
innymi, z art. 32 ust. 1 Konstytucji i uznat, ze taki sposob sformutowania
przepisu jest naruszeniem zasady rownosci.

Zasada rownosci odnosi si¢ zaréwno do sfery stosowania prawa, jak
rowniez do sfery tworzenia prawa, ta druga jest tzw. réwnos$ciag w pra-
wie?!, do niej wlasnie odnosi si¢ to orzeczenie. Zgodnie z zasadg réwno-
$ci formalnej, wynikajaca za art. 32 ust. 1 Konstytucji: wszystkie adre-
saci norm prawnych charakteryzujace si¢ dana cechg istotng (rele-
wantng) w rOwny stopniu majg by¢ traktowane rowno, wedtug tej same;j
miary, bez zréznicowan zarowno dyskryminujacych jak i faworyzuja-
cych. Konieczne jest podkreslenie, ze mozliwo$¢ ztozenia wniosku ma
charakter niezalezny od woli uprawnionego, tym samym mozna si¢ do-
szukiwa¢ mimo posiadania wspdlnej istotnej cechy jaka jest nabycie
prawa do renty rodzinnej przez spetnienie przestanek ustawowych, do-
chodzi do nieuzasadnionego zréznicowania sytuacji prawnej. W tym
przypadku osoby ktorym przyshuguje prawo do renty rodzinnej, ktorych
$mier¢ zostala stwierdzona zaraz po nastapieniu zgonu sg w lepszej sy-
tuacji prawnej od 0sob, ktorym jako uprawnionym prawo przystuguje
teoretycznie od momentu $mierci, a praktycznie od momentu ztozenia
wniosku z zalaczonym postanowienia o uznaniu za zmartego. Jeszcze
w latach 90-dziesigtych w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
uksztattowat si¢ poglad, ze w razie stworzenia regulacji czeSciowej
o niepelnym charakterze, mozliwe jest zakwestionowanie jej zakresu,
w szczegdlnodci rozwazenia jej na tle zasady rownosci?2. W kompetencji
Trybunalu Konstytucyjny jest zatem ocena konstytucyjnosci rowniez
pod tym wzgledem, czy w przepisach nie brakuje unormowan, bez kto-
rych, w zwigzku z naturg objetej aktem regulacji, moze ona budzi¢ wat-
pliwos$ci konstytucyjne. Zarzut niekonstytucyjnosci moze wigc dotyczy¢
zarO6wno tego, co ustawodawca w danym akcie unormowat, jak i tego, co

w akcie tym pomingt?,

2L L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa 2014, s. 95.
22 Wyrok TK z 22 lipca 2008 r., sygn. K 24/07, OTK ZU nr 6/A/2008 r., poz. 110.
23 Wyrok TK z dnia 28 pazdziernika 2010. Sygn. P 25/09.
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We wspomnianej sprawie, ktorej przedmiotem kontroli bylo brze-
miennie art. 81 ustawy o $wiadczeniach z FUS, rozwigzanie przyj¢te
w tym przepisie zostato uznane za niezgodne z konstytucja. Uznanie do-
tyczylo uniemozliwienia osobom, ktérych cztonkowie rodziny zostali
znalezieni po uptywie terminu uprawniajacego do otrzymania §wiadcze-
nia z tytutu renty rodzinnej. Termin ten byl bowiem liczony od dnia
$mierci, a nie obiektywnego ustalenia zaistnienia faktu §mierci danej
0soby, co pozostawato poza mozliwosciami osob uprawnionych,
W sytuacjach zaginigcia takich 0sob , stad brzmienie przepisu zamykato
droge do otrzymania $wiadczenia?®, Przykladem takiej sytuacji moze by¢
znalezienie zatopionego ciala osoby bliskiej w jeziorze po 5 latach od jej
zaginigcia. Obecnie przepis ten zostal uzupetniony o wskazane w wy-
roku TK okoliczno$ci®, w ktoérych uwzglednit, stanowisko Trybunatu
Konstytucyjnego.

W przypadku osob uprawnionych do renty rodzinnej, sytuacja jest
wregcz identyczna, stad niezasadne wydaje si¢ réznicowanie sytuacji
prawnej osob uprawnionych po zmarlym, ktérych $mier¢ nie budzita
watpliwosci i 0sob uprawnionych, po zaginionych, ktorzy zostali uznani
za zmarly. Brakuje cechy relewantnej, bowiem obie grupy osob sa
w tej samej sytuacji faktycznej, brak zywiciela rodziny i tym samym
srodkow do utrzymania si¢. Stad nalezy uzna¢, ze brak przepisu szcze-
gdlnego moze budzi¢ watpliwosci konstytucyjne.

24 Brzmienie z dnia 11.03.2004r.: Art. 81. Prawo do zasitku pogrzebowego wygasa
W razie niezgtoszenia wniosku o jego przyznanie w okresie 12 miesiecy od dnia
$mierci osoby, po ktorej zasitek przystuguje.

Brzmienie obowigzujace z dnia 04.12. 2013r., uzupetnione o nietypowe okoliczno$ci
po wydaniu orzeczenia TK: Art. 81. 1. Prawo do zasitku pogrzebowego wygasa w
razie niezgloszenia wniosku o jego przyznanie w okresie 12 miesigcy od dnia $mierci
osoby, po ktorej zasitek przystuguje. 2. Jezeli zgloszenie wniosku o zasitek pogrze-
bowy w terminie okre$lonym w ust. 1 byto niemozliwe z powodu pdzniejszego od-
nalezienia zwtok lub zidentyfikowania osoby zmarlej albo z innych przyczyn catko-
wicie niezaleznych od osoby uprawnionej, prawo do zasitku pogrzebowego wygasa
po uptywie 12 miesigcy od dnia pogrzebu. 3. Dokumentem potwierdzajacym oko-
licznosci lub przyczyny, o ktéorych mowa w ust. 2, jest zaswiadczenie Policji lub pro-
kuratury, odpis zupetny aktu zgonu lub inny dokument urzgdowy potwierdzajacy za-
istnienie okoliczno$ci lub przyczyn uniemozliwiajacych zgloszenie wniosku.

25
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6. Postulaty de lege ferenda

Jak bylo zasygnalizowane istnieje problem zaniechanie legislacyj-
nego, ktore jest naprawiane orzecznictwem Sadu Najwyzszego, zamiast
aktem ustawodawczym. Stosowanie regulacji ogélnych do wyjatku od
ogolnej zasady stwierdzania Smierci w drodze aktu zgonu jest krokiem,
ktéry nigdy nie doprowadzi do zamierzonego rezultatu zabezpieczenia
potrzeb 0sdb uprawnionych, z uwagi na konstrukcyjny charakter uznania
za zmartego. Konieczne jest wprowadzenie przepisu, ktory pozwalatby
dochodzenia roszczen o wyptate za okres wsteczny od momentu domnie-
manej $§mierci do ztozenia wniosku, jednak za okres od pierwszego dnia
w Ktorym istniata prawna mozliwo$¢ ztozenia wniosku 0 uznanie za
zmartego. Taka zmiana chronitaby osoby uprawnione przed sytuacja nie
otrzymania $wiadczenia i czynitaby zado$¢ wymoga zasady rownosci.
Ponadto, konieczne jest wskazanie, niebezpieczenstwa na jakie zwrocit
SN w uzasadnieniu [ UK 320/2006, gdzie wskazywal, ze pozwolenie na
dochodzenie roszczen z tytulu zaleglych wyptat za petny okres, w kto-
rym dana osoba nie byla uznang za zmarta, a byla zaginiona, pozwolitby
na sktadanie wniosku o uznanie za zmartego duzo pdzniej niz przestanki
zostaty spetnione, tym samym wydtuzenie okresu sktadania wniosku
o rent¢ rodzinng. W takich sytuacjach mozna juz osobg uprawnionym
zarzuci¢ niestaranne dziatanie co wydtuzaloby znacznie, okres niepew-
nos$ci po stronie organu rentowego, aby temu zapobiec okres zostat ogra-
niczony do czasu 10 lat albo krotszego okresu liczonego do momentu,
w ktorym zaistniata mozliwos$¢ do skutecznego ztozenia wniosku.

Inng mozliwoscia regulacji tej kwestii. Jest uznanie, ze momentem do
skutecznego ztozenia wniosku, bytby dzien, w ktory organ w wyniku za-
ginigcia danej osoby zaniechat wyptacenia $wiadczen i osoba upraw-
niona z tytutu renty rodzinnej bytaby w stanie uprawdopodobni¢ fakt za-
ginigcia, bylaby to podobna regulacja do tej z okresu obowigzywania
ustawy o ubezpieczeniu spotecznym z 1933 r. Sankcja za podanie nie-
prawdziwych danych mogacych mie¢ wplyw na prawo do $wiadczen
przez wnioskodawceg, mogtaby by¢ odpowiedzialno$¢ karna za sktadanie
falszywych zeznan przewidziana w art. 233 §1 w zwiazku z art. 233 § 6
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KK?®, Ponad to obowigzek zwrotu pobranego $wiadczenia z naruszeniem
przepisOw prawa.

Mozliwy jest takze trzeci sposob regulacji, ktory wyposazyltby ustawe
systemowg w klauzulg generalng, majaca podobny charakter do zasad
wspotzycia spolecznego w prawie cywilnym. Przepis taki pozwalatby
minimalizowa¢ skutki niepelnych regulacji prawnych. Jednakze takie
rozwigzanie mogloby w znaczny sposob naruszy¢ réwnowage budze-
towa panstwa, co zawsze spotka si¢ ze sprzeciwem politycznym.

Pierwszy sposob regulacji kompensowalby nastepczo strate jaka dana
osoba poniosta w wyniku nie wyptacenia renty rodzinnej, co mogtoby
sprawi¢, ze ZUS wyptacalby bardzo wysokie jednorazowe $wiadczenia
z okres w ktérym dana osoba faktycznie poradzita sobie z trudng sytuacja
finansowa bez pomocy organu rentowego. Druga mozliwos¢ regulacji
pozwalalaby na zapewnienie biezacych $rodkéw do utrzymania, ale
stwarzalaby tez sytuacj¢ niepewnosci dla osoby pobierajacej to swiad-
czenie zwigzane z mozliwoscig powrotu danej osoby, wigzatoby si¢ ze
stworzeniem katalogu wyjatkow, w ktorych wytaczony bytby obowigzek
zwrotu pobranego $wiadczenia z naruszeniem ustawy. O ile pierwsza
forma stuzy bardziej wyrdwnaniu tego co dana osoba zaptacita sama,
o tyle druga forma zgodnie z celem renty rodzinnej chroni dang osobe
przed rzeczywistym aktualnym pozostaniem bez §rodkow do zycia.

7. Zakonczenie

Polski system prawa ubezpieczen spotecznych, mimo swojego
ochronnego celu, jakim jest zapewnienie bezpieczenstwa na wypadek
ziszczenia si¢ ryzyka ubezpieczeniowego, posiada regulacje niepelne,
ktore niestety przez brak dziatan ustawodawczych, powoduja rozbiezno-
§ci w orzecznictwie 1 na koncu osoba uprawniona przez brak podstawy
prawnej nie otrzymuje tego, co otrzymataby jakby luki nie byto. Problem
ten nie dotyczy, jednak tylko prawa ubezpieczen spotecznych, ale catego
prawa administracyjnego. Jak pokazuja powyzsze rozwazania, regulacje

% Dz.U. 1997 nr 89 poz. 555.
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prawne zwigzane z uznaniem za zmartego sg nie petne i budzag watpli-
wosci natury konstytucyjnej, stad konieczne sa zmiany prawne w powyz-
szym zakresie.

This article presents connections between a declaration of death in
absentia and a family pension. The text explains a term of a declaration
of death in absentia and a term of a family pension. The author focuses
on the moment of payment of a death benefit upon a declaration of
a deceased person. The Polish social insurance law system lacks legal
regulations providing a possibility of payment in a benefit for the period
of being declared dead in absentia indicated in the statement of
a declaration of death. This course is previous to filing the application
for payment . The Polish Social Insurance Institution refuses to pay for
the time upon between the date of death and the moment of filling an
application. The author explains a problem of applying literal interpreta-
tions in social insurance law taking into account a view presented in ju-
dicial decisions. Moreover, the article examines whether the art. 133 of
the Polish Pensions Act is consistent with the constitutional rule of equal-
ity before the law with respect to the sentence of the Constitutional Tri-
bunal of Polish Republic in a funeral grand case. At the end two possible
conclusions de lege ferenda are presented with an analysis of their ad-
vantages and disadvantages.
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1. Infroduction

Recently, in the time of a rapid economic growth and, subsequently,
unexpected crisis, the issue of employee participation in the business,
performed by their employers, became the topic of frequent discussions.
Great number of lawyers and politicians have been pointing out that the
worker involvement in the decision-making processes can result in a
more efficient company management. It seems indisputable that workers
might possess knowledge and experience in technical and social aspects,
which may provide the employers with a different perspective on specific
problems. Moreover, such pieces of information are unavailable to the
CEOs and the boards.

In order to exploit and utilize the well-educated workforces, several
legislative initiatives occurred. However, despite the fact that the aim of
workers involvement is basically the same all around the world, the
methods of legal regulation differ significantly. The differences refer not
only to the relations between the legal systems in the United States and
Europe, but also to the relation between the legal regulations in the Mem-
ber Countries of the European Union (hereinafter referred to as “EU”).
The prior is significantly meaningful given the fact that since the 1% July
2002 the EU members are obliged to implement in their domestic sys-
tems the provisions of Directive 2002/14 (hereinafter referred to as “Di-
rective”).

The first main part of this work concerns the present legal regulations
and the tendencies in the European countries. Therefore, special empha-
sis is put on the repercussions of the Directive’s implementation. The
second part of the article refers to the worker involvement in the decision
making processes in the U.S. In the conclusion, we will briefly point out
the advantages as well as the evident problems related to both legal sys-
tems regarding workers’ participation issues. Particularly, we will try to
assess whether the right “to be consulted and informed” really does pro-
vide the employees with an audible voice in the workplace.

1 Directive 2002/14/EC of the European Parliament and of the Council of 11 March
2002 establishing a general framework for informing and consulting employees in
the European Community, Official Journal of EU no. 80, p. 29.
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At the beginning, we would like to emphasize that we are perfectly
aware of the fact that trade unions regulations constitute an extremely
important aspect of workers’ participation. Nevertheless, the purpose of
this article is to focus on alternative forms of employee participation in-
itiatives, such as informing and consulting mechanisms of employees by
the management.

2. The European Perspective
on the Worker Involvement

Prior to the most important regulations accepted by the EU (which
strictly referred to the worker involvement in the decision-making pro-
cesses), the majority of its Member States did provide legal mechanisms
regulating the workers’ right to be informed and consulted. These regu-
lations range from statutory work councils (France, Germany), through
encompassing collective agreements, which constitute main measures to
regulate information and consultation in Denmark and Belgium, and fi-
nally the hybrid models (i.a. Italy) where a statutory framework allows a
sectoral agreement for the work councils?.

Additionally, the EU law obliged its Members to implement several
acts which touch upon the process of consultation with employees, i.a.
the obligatory negotiations in case of collective redundancies.

However, the European Commission perceived these regulations as
insufficient and inadequate for the challenges of modern business. There-
fore, in 2001, the European Commission issued a communication which
stated that one of the most relevant purposes was to make all employees
appropriately informed and engaged in the development of enterprises
and their professional lives®.

The result of the difficult legislative process (to mention i.a. the initial
strong opposition of the United Kingdom and Germany) resulted in the
Directive, constituting a measure that provides the minimum framework,
in which information and consultation takes place. Under the provisions

2 M. Doherty, Hard law, soft edge? Information, consultation and partnership (in:)
Employee Relations, Vol. 30 Iss. 6, p.609-610.

3 The Communication of the European Commission to the Council, the Economic and
Social Committee and the Committee of the Regions, 2001/313.
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of this Directive, the process of consultation does not possess a manda-
tory character — in order to perform the right to be informed and con-
sulted, the employees need to file a request®.

It should be emphasized that, unlike many other Directives (which are
binding only in relation to their purpose, but simultaneously provide very
detailed mechanisms to be implemented), this Directive leaves almost all
legal details to the Member States or the national Social Partners.
Namely, according to article 1 par. 2,the practical arrangements for in-
formation and consultation shall be defined and implemented in accord-
ance with national law and practice of industrial relations in the different
Member States in such a way as to ensure their effectiveness. Such a
legal construction is perfectly understandable. While the EU constitutes
blanket and across-the-board organization, its Members (and, conse-
quently, the employers and employees) face completely different chal-
lenges, resulting from different conditions of their economy and cultural
(legal) context. For instance, the employment problems which are of vital
importance for workers in Bulgaria, most probably differ from those oc-
curring in Germany or France. As it was adequately concluded by S. Es-
treicher: “Each country must examine its own labor and capital mix to
determine where its competitive advantage lies, and must develop rules
for labor-market competition within its borders that, while consistent
with national values, will help it achieve success in the worldwide mar-
ketplace™.

However, despite the legal leeway granted to the particular Members
by the Directive in article 1 par. 2, the Act in article 1 par. 3 sets a fun-
damental provision which applies to all countries (regardless of any cir-
cumstances) according to which, when defining or implementing practi-
cal arrangements for information and consultation, the employer and the
employees representatives shall work in a spirit of cooperation and with
due regard for their reciprocal rights and obligations, taking into account
the interests of both the undertaking or the company and the employees.

C. Barnard, EU employment law, Oxford 2012, p. 687.

5 S, Estreicher, Think global, act local: Employee representation in a world of global
labor and product market competition, Virginia Law &Business Review, Vol. 4, Iss.
1,p. 91



The Directive contains many vital provisions, which have significant
potential to influence national legal system in a way, to provide the em-
ployees with a “real voice” in the context of the company performance.
It seems unquestionable that the key to proper understanding of its pro-
vision lies in a clear explanation of the terms “transmission of infor-
mation” and “consultation”. The European legislator decided to include
a legal definition of both terms in article 2 of the Directive.

According to article 2 p. f) “transmission of information” means
transmission of data by the employer to the employees' representatives,
in order to enable employees to acquaint themselves with the subject of
the particular matter and to examine it. In reference to this term, we
would like to strongly emphasize the importance of the adequate time
which should be granted to the workers in order to provide them with an
opportunity to analyze the received data (conduct a thorough examina-
tion) and to allow them to prepare for the consultation sufficiently. This
stipulation is explicitly approved by the Directive in article 4 par. 3.

As far as term “consultation” is concerned, article 2 p. g) indicates
that it means the exchange of views and establishment of dialogue be-
tween employees’ representatives and the employer. Article 4 par. 4 ad-
ditionally clarifies the circumstances under which the consultation shall
take place. Namely, the consultation is performed: a) while ensuring that
the timing, method and content thereof are appropriate; b) at the relevant
level of management and representation, depending on the subject under
discussion; c) on the basis of information supplied by the employer, in
accordance with art. 2 p.f) and the opinion formulated by the employees’
representatives; d) in such a way as to enable the employees’ represent-
atives to meet the employer and obtain a response, and the reasons for
that response, to any opinion they may formulate in a view to reach an
agreement on decisions within the scope of the employer's powers re-
ferred to in par. 2 p.c).

By that means, the Directive constitutes two different kinds of con-
sultation: the strong one, which is characterized by the fact that the con-
sultation is performed “in a view to reach an agreement® and the weak
one, which is performed without any expected result. This conclusion is

6 C. Barnard, op.cit., p. 689.
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(in our point of view) understandable, since the literal interpretation of
art. 4 does not cast any doubt on whether all consultations shall be per-
formed “in a view to reach an agreement”. Simultaneously, such a con-
clusion does not mean that the “weak consultation” should be performed
with no expectations of an agreement on the disputed issue. Particularly,
having in mind the regulation of art. 1 par. 3which provides the demand
to cooperate in “a spirit of cooperation”.

Moreover, it should be emphasized that the requirement of company
management to undertake consultation and to inform employees encom-
passes a broad range of topics defined in article 4 par. 2a) information on
the recent and probable development of the undertaking or business ac-
tivities and economic situation; b) information and consultation on the
situation, structure and probable development of employment within the
undertaking or establishment and on any anticipatory measures envis-
aged, in particular where there is a threat to employment; ¢) information
and consultation on decisions likely to lead to substantial changes in
work organization or in contractual relations, including those covered by
the Community law provisions referred to in art. 9 par. 1.

We might conclude that there is a significant difference between the
process of information and consultation. The first concept refers to a kind
of “one-sided” relation, since the representatives of employees are enti-
tled merely to receive particular information, without the right to provide
a response. On the other hand, the process of consultation requires an
active performance not only from the employer, but also from the em-
ployees. In other words, consultation means the exchange of views and
establishment of dialogue between the employees’ representatives and
the employer’. It is also indicated in the legal and academic doctrine that
the Directive constitutes a proactive model of consultations, since article
4 par. 4 p. 3 imposes an obligation on the employers to provide the em-
ployees with a justified response to any opinion that they may provide.
Thus, the workers are stimulated to proactively participate in the consul-
tationd. It is worth mentioning that the recent examinations indicate that

7 J. Wratny, Prawo pracownikéw do informacji i konsultacji — dyrektywa wspélnotowa

a projekt polskiej ustawy, Monitor prawa pracy, Vol. 2/2005, SIP Legalis.
D. Tarren, Wzmacnianie przepisow dotyczgcych informowania i przeprowadzania
konsultacji przez wymiang ponadnarodowej wiedzy i doswiadczen, 2012, p. 9.

8
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the frequently consulted issues are: changes in the legal form of the en-
terprise, the change of the size of the company’s plant, the introduction
of a new technology and the changes regarding the structure and quantity
of workforces®.

The Member States were left to choose whether the Directive system
of information and consultation will be used in workplaces employing at
least 20 employees or limited to the enterprises employing at least 50
employees. However, it is also possible to implement a more favorable
system, in which the legal institutions incorporated in the Directive will
also apply to the enterprises with lower workforces.

Eventually, in order to assure abiding of the rules by both employers
and employees, article 8 par. 1 of the Directive obliges the Member
States to provide for appropriate measures in case of non-compliance
with the Directive by the employer or by the employees.

As it has been already pointed out, the Directive leaves plenty of
space for the particular members of the EU, since (according to article 1
par. 2) all practical aspects of information and consultation are defined
by the Member Countries with a due regard to the domestic practice and
national law. Therefore, as far as these issues are concerned, the differ-
ences in the European Union are really significant. In that aspect, we
would like to provide a detailed analysis of Polish implementation and a
general analysis of the legal methods approved by other Member Coun-
tries.

As far as Poland is concerned, the implementation of the Directive
resulted in the Act on information and consultation with workers. This
act, in article 1, provides a specific representative organ called “the
works council”. The legal doctrine emphasizes that, apart from the literal
interpretation of the Act, the works council is “only” a medium between
the employers and the employees — a specific transmission measure®!.

9 See M. Carley, A. Baradel, C. Welz, Work councils: Workplace representation and
participation structures, EIRO Thematic Features, 2005.

Ustawa o informowaniu pracownikéw i przeprowadzaniu z nimi konsultacji z 7
kwietnia 2006 r., Dz.U. Nr 79, poz. 550, z p6zn. zm. (The Act on Informing and
Consulting Employees, 7 April 2006, Journal of Laws, No.79, item 550, as amended.)
J Wratny, K. Walczak, Komentarz do ustawy o informowaniu pracownikow i prze-
prowadzaniu z nimi konsultacji, (in:) Zbiorowe prawo pracy, ed. J. Wratny, K. Wal-
czak, Warszawa 2009, SIP Legalis.

10
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The works council is constituted in the enterprises that perform busi-
ness activities and, concurrently, employ at least 50 workers. What is
important, the members of the works council are elected only by the em-
ployees of a particular company (article 4). The Act explicitly decides
that it is the employer to bear all the expenses related to the existence of
the works council (article 6).

Apart from the complex regulation regarding the election of the mem-
bers of the works council, the most relevant provisions are included in
article 13 (in reference to the obligation of information transmission) and
in article 14 (regarding consultation processes). Both provisions were
formulated almost similarly to those covered by the European legislator
in the Directive. However, it should be noted that the Polish Act demands
that the employer and the employees consult “in a view to reach an agree-
ment”. Thus, the Polish Act, as far as this issue is concerned, is more
favorable for the employees than the Directive, which provides such a
demand only to the decisions which may result in significant changes in
the work organization or in the contractual relations in the company —
article 4 par. 4 p. e) of the Directive.

It should be emphasized that Polish Act foresees a system of guaran-
tee for the employees who are the members of the works council.
Namely, an employer may not, without the consent of the works council,
terminate the employment agreement when the employee is a member of
the works council (article 17 par. 1). Additionally, an employer may not,
without the consent of the works council, unilaterally change the em-
ployment conditions or wages of a worker during their membership, ex-
cept when permitted by other laws (article 17 par. 2). Therefore, we shall
conclude that the position of the works council members is similar to the
position of the trade union members, who are particularly protected by
the labor law.

In order to make both parties (the workers and the employers) obey
the provisions of the mentioned Act, article 18 provides that, generally,
the infringement of the Act constitutes an offence that shall result in a
fine or limitation of liberty.

Eventually, it is also worth mentioning that according to article 15,
while performing the legal tasks, the works council may be assisted with
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persons with specialist knowledge (experts). In this context, we unreserv-
edly accept the Polish contention of legal doctrine, which contents that
in the absence of an agreement on this issue, the costs of the expert’s
work are suffered only by the employers (on the ground of article 6)*2.

As far as other EU Members are concerned, we would like to briefly
point out the most important differences in particular legal systems.

One of the most important dilemmas which has to be solved is
whether the works councils should be the sole “transmission measure”
or whether the entrepreneurs shall cooperate simultaneously with trade
unions. For instance, the Austrian law provides that the representatives
of employees are the sole organ responsible for the transmission of in-
formation and for the performance in consultation process. On the other
hand, the legal mechanism in Czech Republic creates a system of two
independent transmission measures — trade unions and works council
which exist simultaneously?2.

The further issue, which differs among the EU Members legal sys-
tems, refers to the minimum number of workers who, if employed in a
particular company, impose an obligation on the employer to perform the
process of information and consultation. In the majority of the EU coun-
tries, this number amounts to 50 (e.g. France, Greece, Hungary, Spain).
However, many states decided to make this number lower (more favora-
ble for the employees) — for instance, in Austria this obligation refers to
the entrepreneurs who employ at least 5 workers (in Lithuania this num-
ber amounts to 20).

Another curious issue concerns the experts’ participation in the works
councils activity. On this legal field, many EU Members provide that
works councils are entitled to the professional experts help only in the
framework ensured by the trade union (for instance in Portugal, Hungary,
Ireland). As it has been already mentioned, in Poland (and additionally
in Norway) all the expenses are suffered by the employers. In other coun-
tries, the experts’ help (the expenses of such help) may be covered by the
employer (but subject to their consent — in Germany) or may be suffered

2] Wratny, K. Walczak, op. cit.
13 D. Tarren, op.cit., p. 11.
¥ lbidem, p. 24.
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according to the provisions of the special agreement on this issue (Esto-
nia)*°.

Finally, we would like to indicate that the European countries adopted
two methods of information (consultation) commencement. In the first
group, the inception depends on the specified percentage of employees
who possess legal initiative (for instance in Italy, Germany and Greece).
In other countries, the mechanisms of information and consultation are
introduced “automatically” — when the number of workers reaches the
quantity provided by the law (i.a. in Austria and Belgium)?.

3. The U.S. Perspective
on Employee Participation

Being the world’s leading economic power and a positive example
concerning most of the contemporary social and public policy issues, the
U.S. democracy is often pictured as a role model in the global environ-
ment. However, nowadays it is the European Union which sets a tone for
the employee participation and meaningful industrial democracy strate-
gies.

The justice shall be given to the U.S. by stressing its long-lasting and
deeply-rooted tradition of worker participation, mostly by their unioni-
zation. There are two quotes that might pertinently illustrate the devel-
opment of the relevant sphere. In 1947 Senator Robert Wagner stressed
that “We must have democracy in industry as well as in government.
Democracy in industry means fair participation by those who work in the
decisions vitally affecting their lives and livelihood; and the workers in
our great industries can enjoy this participation only if allowed to organ-
ize and bargain collectively through representatives of their own choos-
ing”!". Fifty years later, the reality brought commentators to the very hard

15 lbidem, p. 24, 25.

16 lbidem, p. 24, 25.

17 Senator Robert Wagner, New York Times, 13™ April 1947, quoted in Ch. B. Craver,
Mandatory worker participation is required in a declining union environment to pro-
vide employees with meaningful industrial democracy, The George Washington Uni-
versity Law School Public Law and Legal Theory working paper no. 305, p. 1.
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landing as “Approaching the twenty-first century, the United States ef-
fectively stands alone among the developed nations, on the verge of hav-
ing no effective system of worker representation and consultation. Sur-
vey data indicate that some 30 to 40 million American workers without
union representation desire such representation, and some 80 million
workers, many of whom do not approve of unions, desire some inde-
pendent collective voice in their workplace™®,

Although the theme of this article does not cover the collective labor
law, nevertheless, in order to give the comprehensive overview of the
U.S. perspective on employee participation, the National Labor Relations
Act ("NLRA") should be mentioned. NLRA was enacted in 1935 by the
Congress, with an aim to protect the rights of employees and employers,
to encourage collective bargaining, and to curtail certain private sector
labor and management practices, which can harm the general welfare of
workers, businesses and the U.S. economy?®.

At the outset, the NLRA seemed to be very promising, resulting in
formation of the Congress of Industrial Organizations and rapid union
growth, especially in heavy industries (such as steel, automobile, electri-
cal manufacturing). By 1954, labor membership exceeded 17 million
with unions representing 35% of nonagricultural employees. By the early
1960s, organized labor began to experience relative decline in member-
ship, as union ranks grew more slowly than the overall labor force?. The
serious breakdown came during the 1980s — 1990s, resulting in private
sector union membership on the level of 10.4% of nonagricultural work-
ers represented?.,

18 Joel Rogers & Wolfgang Streeck, Workplace Representation Overseas: The Works
Councils Story, 1997, quoted in Ch. B. Craver, opt. cit., p. 1

19 Title 29, Chapter 7, Subchapter 11, United States Code; the full text of the National
Labour Relations Act of 1935.

20 For more details see: M. Goldfield, The Decline of Organized Labor in the United
States, The University of Chicago Press, London 1987, Table 1 National Union
Membership, selected years 1930-1978, p. 10.

21 Source: Bloomberg Daily Reports, Daily Labor Report No. 28, 12t Feb 1996, quoted
in: Ch. B. Craver, op.cit., p. 3.
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3.1. Searching for a Golden Mean

Those statistics were introduced in order to provide a factual back-
ground that accelerated the external efforts, undertaken by both legisla-
tive and judicial authorities, to strengthen the position of non-unionized
workers.?? As the U.S. is the common law domain, the courts’ interven-
tion played a crucial role in discovering the areas of employers’ abuses,
where dissatisfied workers could seek for redress. In that aspect, the
courts mostly focused on termination proceedings, by both minimizing
the negative effects of the common law employment-at-will doctrine
(historical approach that employment is for an indefinite period of time
and may be terminated either by an employer or an employee), and by
creating exceptions rooted in public policy prerequisites that bar an em-
ployer from terminating employees in violation of well-established pub-
lic policy of the state?,

However, shortly it transpired that it was hard to find a proverbial
golden mean. Increasing legislative and judicial regulation of employee-
employer relations resulted in increasing employer’s dissatisfaction.
They were voicing a negative impact of collective responsibility and
punishment that had been imposed on whole employers’ sphere, result-
ing from individual and isolated acts of aberrational companies?.

This was the starting point for a broad public debate concerning the
need for enhancing more individualized, bilateral employer-employee
relations. Many employee involvement programmes were created, as a
result of the bottom-up processes, with the initiative coming straight
from management and company directors. These arrangements, called
“quality circles”, “production teams” or “quality of work life programs”,
“discussion groups”, “total quality management”, “self-directed work

22 The most profound examples being: The Equal Pay Act of 1963, The Age Discrimi-
nation in Employment Act of 1967, The Pregnancy Discrimination Amendment of
1978, The Occupational Safety and Health Act of 1970, The Family and Medical
Leave Act of 1993.

23 As an example, in many states an employee may not be terminated for filing a work-
ers' compensation claim after an on-the-job injury. Criteria for what violates public
policy in particular states, varies from state to state. For more information see: Legal
Information Institute, Cornell University Law School.

24 Ch. B. Craver, op.cit., p. 8-10.
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teams”, and “safety committees”, were designed to facilitate communi-
cation between managers and employees in the first place, to improve
product or service quality, and to increase worker productivity in the
longer distance?. The added value of worker participation programs is
undeniable, not only does it increase worker management communica-
tion, enhance employee quality and productivity, but also by strengthen-
ing worker commitment to firm objectives, it improves company’s com-
petitive positions in global markets.

Despite that, concerns are being expressed as to specific law provi-
sions that are likely to endanger those valuable trends in companies. Sec-
tion 8 [§ 158] (a)(2) of NLRA, dealing with unfair labor practices by
employers, states that it shall be an unfair labor practice for an employer
to dominate or interfere with the formation or administration of any labor
organization or contribute financial or other support to it. In our opinion,
the idea behind it deserves to be supported, since it prohibits employer
domination of unions. However, Section 2 [§152] (5) of NLRA, defines
the term “labor organization” as any organization of any kind, or any
agency or employee representation committee or plan, in which employ-
ees participate and which exists for the purpose, in whole or in part, of
dealing with employers concerning grievances, labor disputes, wages,
rates of pay, hours of employment, or conditions of work. Such a broad
definition of labor organization goes far beyond the traditional under-
standing of trade unions, hence the existence and legality of any worker
- management common ground might be successfully contested.

The National Labor Relations Board?® decisions from 1992 (and on-
wards) jeopardized the legality of employee involvement programs. In
Electromation Inc., the prominent case on employee participation organ-
izations, the National Labor Relations Board held invalid worker partic-
ipation programmes that are significantly controlled by management of-
ficials. The decision was further upheld by the United States Court of

%5 P, Linzer, Who Owns the Company?: Rethinking Capitalism for the Twenty-First
Century, Research in Law and Policy Studies 217, 1995; quoted in: Ch. B. Craver,
op.cit., p. 8.

% Established in 1993 by The National Industrial Recovery Act, is an independent gov-
ernment agency of the U.S., quasi-judicial body, charged with conducting elections
for labor union representation and with investigating and remedying unfair labor
practices.
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Appeals, Seventh Circuit. In the conclusion, the Supreme Court ex-
plained that domination of a labor organization existed where the em-
ployer controls the form and structure of a labor organization so that the
employees were deprived of complete freedom and independence of ac-
tion as guaranteed to them by Section 7 of the NLRA, and that the prin-
cipal distinction between an independent labor organization and an em-
ployer-dominated organization lay in the unfettered power of the inde-
pendent organization to determine its own actions. The Electromation
action committees, which were wholly created by the employer, whose
continued existence depended upon the employer, and whose functions
were essentially determined by the employer, lacked the independence
of action and free choice guaranteed by Section 7 of the NLRA. The Su-
preme Court further explained that it was not to suggest that the manage-
ment representatives were anti-union or had devious intentions in pro-
posing the creation of the committees. But, even assuming they acted
from good intentions, their procedure in establishing the committees,
their control of the subject matters to be considered, their membership
and participation on the committees, and their financial support of the
committees all combined to make the committees labor organizations
dominated by the employer in violation of the NLRAZ.

3.2. Outline of the Contemporary Debate

Taking into consideration the above mentioned deliberations, and the
path how the U.S. case law has developed, the remark of the lack of in-
dustrial democracy for significant group of the U.S. employees, remains
legitimate. Especially, bearing in mind the decline in union representa-
tion over the past decades, resulting in merely 10% of private sector
workers being able to influence management decisions through the col-
lective bargaining process. Once again the reality and employment state
of affairs, were a spark for a public discussion. It was stressed that the
NLRA had recently become an irrelevant statute for the vast majority of

27 35 F. 3d 1148 - Electromation Incorporated v. National Labor Relations Board, the
United States Court of Appeals, Seventh Circuit, 151" September 1994; the full text
of the judgment available at: < http://openjurist.org/35/f3d/1148/electromation-in-
corporated-v-national-labor-relations-board>



private sector employees. Even if unorganized (non-unionized), workers
should still be able to have a say in their employment conditions, and for
that reason they should be provided with a new statutory rights guaran-
teeing them that privilege?. Moreover, similarly to European countries,
the discussion drifted on Corporate Social Responsibility waters, as the
arguments were raised that corporate success was dependent upon three
vital fundaments: the first one being the investors who provide the nec-
essary capital; secondly, the managers who provide the leadership; and
last but not least, the employees who perform the basic job functions.

The most recent structural analyses of employee participation initia-
tives show the lingering scheme of their diversity in scope and longevity.
It is crucial to stress that in most cases such initiatives are of operational
and one-off nature, constituted ad hoc to deal with specific issues. On
the other hand, strategic and wide-ranging programmes, addressing basic
business issues of enterprise direction such as financing, investment,
choice of product lines, production methods or marketing, are much less
frequent. The main forms of employee participation can be divided into:
Quality of Work Life intended to make work more satisfying and mean-
ingful; Quality Circles — delegating to workers the responsibility to solve
quality and production problems; Participation Groups — joint-labor-
management groups that discuss a wide range of production and quality
problems and working conditions; Task Forces — groups established to
deal with a single question such a new product launch; gain sharing —
providing bonuses to employees when productivity increases; and, fi-
nally, worker representation on the board of directors®.

As in the 1990s, the concerns about efficiency of the new involvement
programmes are raised. Two of the arguments seem to be especially ad-
equate. Firstly, most of the existing employee participation initiatives
give the workers no real say. In other words, the management retains
unanimous decision-making control. Hence, these programmes offer in
fact “old wine in new bottles.” Secondly, it is more common nowadays

28 Ch. B. Craver, op.cit., p. 11-13.

29 Typology presented by J. Schwartz, Voice Without Say: Why More Capitalist Firms
Are Not (Genuinely) Participatory, Fordham Journal Of Corporate & Financial Law,
2013, vol. XVII1, p. 975-977.
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that employee participation programmes are top-down initiatives, im-
posed by management as a “new way” of corporate management tech-
nique, where managers tend to motivate and organize workers*®. Moreo-
ver, regarding wine-bottle metaphor, it is also explained that the existing
programmes offer workers no real say, because of the employers’ fear
that the “new wine” of real employee participation might break the “old
bottles” of capitalist, managerial power, traditionally organized as au-
thoritarian hierarchy3!.

4. Conclusion

As was shown in the article, both the EU and the U.S. adopted various
forms of employee participation programmes. In concluding remarks, it
is worth stressing basic differences between the two systems. The pro-
cess of “building in” employee representation mechanisms into the do-
mestic legal system of the EU countries was far more thorough and sys-
tematic. The initiative to regulate came from the EU institutions, in order
to harmonize and guarantee the same standard of employee-employer re-
lations among all the Member States. However, the Directive is based
strongly upon the pre-existing institutions and ideas implemented in the
Member States, with Germany being the most positive example. While
in the U.S., the initiative to regulate workers representation and partici-
pation arrangements came from the employees and employers. With the
lack of any legal pattern, they were looking for possible creative solu-
tions on their own. As a result, many enterprises have adopted various
forms of employee participation plans. Such diversity, on one hand, al-
lows for flexibility in adopting the most suitable employee participation
programme. However, on the other hand, it depends solely on a good will
of the particular employer and the management, which does not guaran-
tee consistency and the same standard to all employees. Moreover, in the
absence of employee participation programmes rooted in legal system, it
is impossible to enforce them.

30 Both arguments presented by J. Schwartz, op. cit., p. 979-98.
31 S.M. Bainbridge, Participatory Management within a Theory of the Firm, 1996,
quoted in J. Schwartz, op. cit., p. 979.
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It is also worth noting that both in the EU and the U.S. the discussion
of the contemporary labor law shows the growing interdependence be-
tween different branches of law. In the context of company’s obligations
towards the employee and employee rights, the labor law regulations
shall stay in line with corporate governance and corporate social respon-
sibility issues. What is more, the discussion also involves the standards
of democratic society and public policy requisites.

Last but not least, we would like to bring attention to the reality that
might turn out to be a very hard landing. As it was described in the article,
academic scholars, professionals, and practitioners emphasize the added
value of the employee participation — the increase in productivity, work-
ers commencement to company objectives, positive influence on work-
ers morale and loyalty, and the feeling of being listened to. However, the
real question is whether the initiatives do embody the genuine participa-
tion mechanisms. In other words, since universally most companies are
organized as top-down, hierarchical structures, is there still any space to
cede some real authority to the workers or give them “voice” (as opposed
to “say”’)? In our opinion, the law (legal system) “acting” on its own can-
not guarantee any success in this aspect. The fact that most often the
worker participation is imposed by the management as a “new way” of
corporate management technique is a real threat to the whole idea. In
order to give employees the “voice”, and make their participation pro-
grammes effective, it shall involve cooperation and positive attitude from
all the engaged parties, employees, employers, management, boards of
directors, and, finally, the legislators and the courts.
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zagadnienia zwigzane z pobieraniem od pacjenta tzw. §$wiadomej zgody ze szcze-
g6lnym uwzglednieniem prawa pacjenta do tzw. informacji petnej, w ktorej okre-
$la sie m.in. sposob zabiegu, jego ryzyko oraz rokowania. Autorzy opisujg row-
niez kwestie zwigzane z tajemnicg lekarska, w szczegdlnosci katalog sytuacji
problematycznych zwiazanych z zakresem tajemnicy i mozliwosciami zwolnie-
nia lekarza z obowigzku jej zachowania.

1. Wprowadzenie

W niniejszym opracowaniu, ktorego inspiracja byly przeprowadzone
warsztaty, zastosowano formule opisu wybranych zasad prawno-formal-
nych postgpowania lekarza. Zagadnienia wybrano kierujgc si¢ skalg na-
gannych zachowan oraz trudno$ciami interpretacyjnymi wérod przedsta-
wicieli zawodéw medycznych. Pierwszym rozpatrywanym zagadnie-
niem jest problematyczna i sprawiajaca wiele ktopotéw wyktadniczych
kwestia obowigzku pobierania od pacjenta tzw. $wiadomej zgody.
Aspektem formalnym zwigzanym z pobieraniem zgody jest obowigzek
przekazania informacji. Obecnie funkcjonuje pojecie tzw. informacji
petnej, w ktorej okresla sie m.in. sposéb zabiegu, jego ryzyko oraz roko-
wania. Problemem zwigzanym z informowaniem jest stan fizyczny pa-
cjenta, jego zdolnos$ci racjonalnego ogladu sytuacji, zdolno$¢ do zrozu-
mienia informacji i gotowos$¢ do przyjecia okreslonego ryzyka zabiegu.
Problematyka uzyskania od pacjenta zgody jest zwiagzana z forma zgody,
sytuacja zgody rownoleglej, zastepczej oraz dziataniem lekarza bez
zgody (z jej pominigciem). Drugim aspektem, ktory jest formalnie skom-
plikowany jest tzw. tajemnica lekarska. Istnieje katalog sytuacji proble-
matycznych zwigzanych z zakresem tajemnicy, gdzie cz¢sto btgdne po-
stepowanie lekarza przekazujacego okreslone informacje, jest konfron-
towane z normami prawa. Naturalnie istnieje takze mozliwos¢ zwolnie-
nia lekarza z obowigzku zachowania tajemnicy ze swoistym celem i
okreslonym mechanizmem formalnym (sanepid, sad).

Kluczowym schematem przyjetym w opracowaniu sa realne sytuacije
zaczerpnigte z orzecznictwa, gdzie trafiajacy do lekarza pacjent powi-
nien otrzymaé¢ odpowiednig informacj¢, nastgpnie po podjeciu decyzji
powinien podpisa¢ akt zgody $§wiadomej wraz z wyszczegdlnieniem
waznych i istotnych elementow. Po tym postgpowaniu formalnym lekarz
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ma obowigzek zachowa¢ w tajemnicy otrzymane informacje, jednak czg-
sto jest to zadaniem trudnym ze wzgledu na ,,kolizje” z zasadami moral-
nymi, zasadami bezpieczenstwa i zasadami administracyjnymi.

2. Obowiqgzek vdzielenia
informaciji pacjentowi

Przedstawiajac podstawy prawne artykut 31 Ustawy o zawodach le-
karza i lekarza dentysty dotyczy obowigzku udzielania informacji - le-
karz ma obowiazek udziela¢ pacjentowi lub jego ustawowemu przedsta-
wicielowi przystepnej informacji 0 jego stanie zdrowia, rozpoznaniu,
proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych, leczni-
czych, dajacych si¢ przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania albo za-
niechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu. Obecnie standardami for-
malnymi jest tzw. informacja pelna, czyli informacja, po ktorej przeka-
zaniu pacjent podejmie odpowiednig i racjonalng decyzje, co do dalszego
leczenia. Problemem spotykanym w rzeczywistosci medycznej jest brak
informacji, informacja niepetna, informacja przekazana niestaranie, badz
niezrozumiale, lub jej inny zakres. Lekarz moze udziela¢ informacji do-
tyczacych stanu zdrowia pacjenta innym osobom za zgoda tego pacjenta.
Warto by byto taka dyspozycje woli uwzgledni¢ w dokumentacji me-
dycznej (w formularzu $wiadomej zgody na zabieg)'. Na wyrazne zada-
nie pacjenta (takze warto by byto okreslone w dokumentacji medycznej),
lekarz nie ma obowigzku udziela¢ jemu informacji medycznej i jest to
prawo pacjenta zwane prawem do niewiedzy (moze to by¢ podyktowane
np. sytuacja nie obcigzania psychicznego i nerwowego pacjenta np. przy
niekorzystnej diagnozie). Punkt artykutu 31, dotyczy decyzji o nieprze-
kazaniu okreslonych informacji, ktorg podejmuje sam lekarz. Jest to sy-
tuacja wyjatkowa (niepomyslne rokowanie), gdzie lekarz moze ograni-
czy¢ informacje¢ o stanie zdrowia i o rokowaniu, jezeli wedtug jego oceny
przemawia za tym dobro pacjenta?.

1 Art. 31. ust. 2. Ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty. (Dz. U 2011 Nr 277,
poz. 1634).

2 Art. 31. Ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty. (Dz. U 2011 Nr 277, poz.
1634).
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Kolejng kwestig jest informowanie tzw. pacjenta niepelnoletniego,
czyli takiego ktory nie ma ukonczonego 18 roku zycia. W tej kwestii
prawo medyczne wprowadzito nowe pojecie zwigzane z kategoria wie-
kowa w przedziale 16-18 lat okreslajac je - pacjentem matoletnim. Wow-
czas informacja medyczna (np. diagnoza) jest przekazywana przez leka-
rza, zarowno samemu pacjentowi w tym przedziale wiekowym (16-18),
jak i jego rodzicom lub przedstawicielowi ustawowemu (jesli jest taka
sytuacja, ze matoletni nie ma rodzicow).® Natomiast, jezeli pacjent nie
ukonczyt 16 lat (dziecko), wowczas lekarz udziela informacji: rodzicom
tego dziecka, jesli dziecko nie ma rodzicow (badz rodzice maja ograni-
czone prawo opieki) - przedstawicielowi ustawowemu, a w razie jego
braku lub gdy porozumienie si¢ z nim jest niemozliwe — tzw. opiekunowi
faktycznemu.* W sytuacji, gdy dziecko nie ma rodzicow, opiekuna praw-
nego czy faktycznego, informacje medyczne na temat dziecka sa przeka-
zywane sagdowi rodzinnemu. W mys$l kolejnego punktu pacjentowi, ktory
nie ukonczyt 16 lat, lekarz udziela informacji (jesli jest taka potrzeba i
rozwoj emocjonalny dziecka na to pozwala) w zakresie i formie potrzeb-
nej do prawidlowego przebiegu procesu diagnostycznego lub terapeu-
tycznego i wystuchuje jego zdania w tej kwestii.> Natomiast w sytuacji,
gdy pacjent (po skonczeniu lat 18, czyli jest osoba dorosta) jest nieprzy-
tomny badz niezdolny do zrozumienia znaczenia informacji (np. osoba
starsza z demencja), lekarz udziela tych informacji: osobie bliskiej, oso-
bie powotanej do tego przez pacjenta (jesli taka jest i pozwalajg na to
okolicznosci), przedstawicielowi ustawowemu jesli jest taki ustano-
wiony, a w razie jego braku lub gdy porozumienie si¢ z nim jest niemoz-
liwe - opiekunowi faktycznemu takiego pacjenta.® Rowniez w sytuacji,

Art. 31. ust. 5. Obowiazek lekarza, okreslony w ust. 1, dotyczy takze pacjentow, kto-

rzy ukonczyli 16 lat. Szerzej na temat tzw. pacjenta matoletniego w artykule - Patryn

R. — Trudnosci interpretacyjne pojecia ,,pacjent matoletni” w prawie medycznym.

Prawo i Medycyna 2010. Nr 3/2010.

4 Wedlug Ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pa-
cjenta opiekunem faktycznym bedziemy nazywac osobg sprawujaca, bez obowiazku
ustawowego (np. kurateli), stata opieke nad pacjentem, ktory ze wzgledu na wiek,
stan zdrowia albo stan psychiczny opieki takiej wymaga.

5 Art. 31. ust. 7. Ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty. (Dz. U 2011 Nr 277,

poz. 1634).

Wdrozenie procedury z art. 30 Ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, mo-

wigcej o tym, ze lekarz ma obowiazek udziela¢ pomocy lekarskiej w kazdym przy-

padku, gdy zwtoka w jej udzieleniu mogtaby spowodowac niebezpieczenstwo utraty
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gdy pacjent jest niezdolny do zrozumienia przekazywanych mu informa-
¢ji (np. wspomniana demencja starcza, otgpienie), nie ma opiekuna
prawnego (nie zostal ustanowiony), czy faktycznego, informacje me-
dyczne moga by¢ przekazywane sadowi rodzinnemu, ktory ma obowia-
zek podjecia okreslonych dziatan, np. wydania zgody na zabieg. Jezeli
pacjent jest niezdolny do zrozumienia znaczenia informacji, np.: jest nie-
trzezwy, pozostajacy w stanie odurzenia narkotycznego, odczuwajacy
silny bol, pod wplywem lekdéw uposledzajacych sprawno$¢ psychiczna,
cierpigcy na schorzenia, ktore ograniczaja sprawnos¢ intelektualng, le-
karz udziela informacji: osobie bliskiej, czyli matzonkowi, krewnemu
lub powinowatemu do drugiego stopnia w linii prostej, osobie pozosta-
jacej we wspolnym pozyciu lub, jesli jest taka potrzeba, sadowi. Po prze-
kazaniu okreslonej informacji (medycznej) w odpowiedniej formie i do
odpowiedniego z punktu widzenia prawa katalogu osob, lekarz powinien
odebra¢ podpisany i uzgodniony akt-formularz tzw. §wiadomej zgody.

3. Zgoda na badanie:
Swiadoma zgoda pacjenta

Swiadoma zgoda na proponowany zabieg, czy okreslone $wiadczenie
medyczne okre$la subiektywng i wewnetrzng decyzje pacjenta, ktory po
zastanowieniu sig, przemysleniu i podjeciu decyzji ,,godzi si¢” na zapro-
ponowang medyczng interwencje. Zanim dojdzie do podpisania formu-
larza zgody, lekarz objasnia planowany zabieg takim sposobem, by ta
subiektywna decyzja (zgoda) byta w pelni racjonalna, $wiadoma, jasna
w interpretacji i nieobcigzona jakimkolwiek przymusem. Definicja
»Swiadomej zgody” zostatla wypracowana w Stanach Zjednoczonych
Ameryki, i $cisle okresla, ze pacjent ma prawo do $§wiadomego udziatu
we wszystkich decyzjach wlaczajacych jego albo ja w proces opieki
zdrowotnej, zawierajagc jasne, zwig¢zle wytlumaczenie, wszystkich
aspektéw proponowanych dzialan medycznych, z uwzglednieniem ra-
cjonalnych alternatyw medycznego postepowania, oceny ryzyka $mierci,

zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego rozstroju zdrowia, oraz w innych
przypadkach niecierpiacych zwloki, nie wyklucza obowiazku poinformowania: ro-
dziny, osoby ustanowionej przez pacjenta, jego prawnego przedstawiciela czy opie-
kuna faktycznego.
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powaznych komplikacji zwigzanych z kazdg alternatywa metoda postg-
powania medycznego, okreslenie prawdopodobnych problemow rekon-
walescencji i mozliwos$ci uzyskania pomys$lnego rezultatu.” Pacjent ma
prawo, by zna¢ szczegdty diagnozy i wynikow badan, w kazdym mo-
mencie, kiedy wyrazi on taka potrzebe, jak réwniez mie¢ dostep do swo-
jej dokumentacji i wynikow badan.® Swiadoma zgoda oznacza taczne
spetnienie trzech warunkow: ujawnienia, zrozumienia i dobrowolnosci.’

W polskich ustawach, mozemy spotka¢ pojecie zgody, jednak nie
zdefiniowanej jako $wiadoma, czy uswiadomiona. W Ustawie z dnia 6
listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, w roz-
dziale 5 pt. Prawo pacjenta do wyrazenia zgody na udzielenie $wiadczen
zdrowotnych, w artykule 15.1°  Przepisy niniejszego rozdziatu stosuje
si¢ do wyrazenia zgody na udzielenie §wiadczen zdrowotnych albo od-
mowy takiej zgody, jezeli przepisy odrebnych ustaw nie stanowig ina-
czej”.!* Takze w nastepnym artykule (16), pacjent ma prawo do wyraze-
nia zgody na udzielenie okreslonych $wiadczen zdrowotnych lub od-
mowy takiej zgody, po uzyskaniu informacji w zakresie okreSlonym w
artykule 9 (oméwiona zasada informowania). W Ustawie o zawodach
lekarza i lekarza dentysty, w artykule 32. paragraf 1, jest mowa o tym,
ze lekarz moze przeprowadzi¢ badanie lub udzieli¢ innych swiadczen
zdrowotnych, z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie, po
wyrazeniu zgody przez pacjenta.'? Punkt 2 tego artykutu, dotyczy pa-
cjenta matoletniego (dziecka w tym konteks$cie) lub pacjenta niezdol-
nego do $wiadomego wyrazenia zgody, wowczas wymagana jest zgoda:
rodzicoéw dziecka, lub jego przedstawiciela ustawowego, w sytuacji jego
braku lub trudnosci z porozumieniem si¢ z nim - zgoda sgdu rodzinnego.
W Kodeksie Etyki lekarskiej w artykule 15, jest mowa o tym, ze poste-

7 D.J. Mazur, Influence of the law on risk and informed consent, BMJ 2003, s. 60-62.

8  T.L.Beauchamp, J.F. Childress, Principles of Biomedical Ethics, 4th ed. New York,
NY: Oxford University Press, 1994, s. 124.

9 G.J. Annas, A National Bill of Patients' Rights.; Owned by the Massachusetts Medi-
cal Society, N Engl J Med. 1998 Mar 5;338(10), s. 198.

10 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. O prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.(Dz.
U. 2009 Nr 52 poz. 417).

11 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. O prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.(Dz.
U. 2009 Nr 52 poz. 417).

12 Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. (Dz.U.2011 Nr. 277 poz. 1634).
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powanie diagnostyczne, lecznicze i zapobiegawcze wymaga zgody pa-
cjenta. Jezeli pacjent nie jest zdolny do swiadomego wyrazenia zgody,
powinien jg wyrazi¢ jego przedstawiciel ustawowy lub osoba faktycznie
opiekujaca si¢ pacjentem.'® Zgode na badanie (tylko na badanie, co na-
lezy podkresli¢) pacjenta matoletniego (w tym kontekscie dziecka), badz
niezdolnego do wyrazenia zgody moze wyrazi¢ takze opiekun faktyczny
tego dziecka.'* Punkt kolejny dotyczy zgody rownoleglej, czyli pacjenta,
ktory ukonczyt 16 lat (zwanego w prawie medycznym — matoletnim),
wowczas jest wymagana takze jego zgoda (i rownoczesnie zgoda rodzica
badz opiekuna prawnego). Pacjent matoletni, ktory ukonczyt 16 lat (16-
18), ma prawo do wyrazenia zgody na przeprowadzenie badania lub
udzielenie innych $§wiadczen zdrowotnych przez lekarza, ale co trzeba
pamietac acznie ze zgoda rodzicow, lub przedstawiciela ustawowego
(zgoda rownolegta). Jezeli matoletni, ktory ukonczyt 16 lat, osoba ubez-
wlasnowolniona, albo pacjent chory psychicznie lub uposledzony umy-
stowo, lecz dysponujacy dostatecznym rozeznaniem, sprzeciwia si¢
czynnosciom medycznym, poza zgoda jego przedstawiciela ustawowego
lub opiekuna faktycznego albo w przypadku niewyrazenia przez nich
zgody wymagana jest zgoda sadu rodzinnego.® Podobnie w przypadku,
gdy pacjent (np. osoba starsza z demencja), nie ma przedstawiciela usta-
wowego albo porozumienie si¢ z nim jest niemozliwe, lekarz moze przy-
stapi¢ do udzielania $wiadczen zdrowotnych dopiero po uzyskaniu
zgody sadu rodzinnego.'® Lekarz moze wykonaé zabieg operacyjny albo
zastosowa¢ metod¢ leczenia lub diagnostyki stwarzajaca podwyzszone
ryzyko dla pacjenta, po udzieleniu mu petnej informacji i po uzyskaniu

13 Kodeks Etyki Lekarskiej (http://www.oil.org.pl/xml/nil/wladze/str_zl/zjazd7/kel,
dostep 1.12.2013). Jest to jednak kolizja z prawem powszechnym, bowiem opiekun
faktyczny nie ma prawa udzieli¢ zgody na zabieg w ,,zastepstwie”.

14 Wedtug Ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pa-
cjenta opickunem faktycznym bedziemy nazywac osobe sprawujaca, bez obowiazku
ustawowego, statg opiek¢ nad pacjentem, ktory ze wzgledu na wiek, stan zdrowia
albo stan psychiczny opieki takiej wymaga.

15 Art. 32. ust. 6. Ustawy o zawodach lekarza i lekarz dentysty. (Dz. U. 2011 Nr 277,
poz. 1634).

16 Art. 32. ust. 8. Ustawy o zawodach lekarza i lekarz dentysty. (Dz. U. 2011 Nr 277,
poz. 1634) .



jego pisemnej zgody.t” W przypadku, gdy przedstawiciel ustawowy pa-
cjenta matoletniego, ubezwtasnowolnionego badz niezdolnego do $wia-
domego wyrazenia zgody nie zgadza si¢ na wykonanie przez lekarza
omawianych czynnosci, a s one niezbedne dla usuni¢cia niebezpieczen-
stwa utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciala badz ciezkiego rozstroju
zdrowia, wowczas lekarz moze wykonac takie czynnosci po uzyskaniu
zgody sadu rodzinnego.!® Lekarz moze wykona¢ omawiane czynnoSci
bez zgody przedstawiciela ustawowego pacjenta, badz bez zgody wia-
sciwego sadu opiekunczego, gdy zwloka spowodowana postepowaniem
w sprawie uzyskania zgody grozitaby pacjentowi niebezpieczenstwem
utraty zycia, ci¢zkiego uszkodzenia ciata lub ci¢zkiego rozstroju zdro-
wia. W takim przypadku lekarz ma obowiazek, o ile jest to mozliwe, za-
siegnac opinii drugiego lekarza, w miare mozliwosci tej samej specjal-
nosci. O wykonywanych czynnos$ciach lekarz niezwlocznie zawiadamia
przedstawiciela ustawowego, opiekuna faktycznego lub sad rodzinny i
dokonuje odpowiedniej adnotacji w dokumentacji medycznej pacjenta.®
Pacjent pelnoletni, ubezwtasnowolniony, chory psychicznie lub uposle-
dzony umystowo, lecz dysponujacy dostatecznym rozeznaniem w pro-
ponowanych kwestiach medycznych, ma tez naturalnie prawo do wyra-
zenia sprzeciwu, co do udzielenia $wiadczenia zdrowotnego, pomimo
zgody przedstawiciela ustawowego.

Forma wyrazania §wiadomej zgody jest forma pisemna, najczesciej
na specjalnym i gotowym formularzu sktadajacym si¢ z okre§lonych
przedmiotowo elementéw. W sytuacji szczegolnej formg wyrazenia
zgody moze by¢ okreslone zachowanie (np. kiwnigcie glowa) w swej in-
terpretacji wskazujace na ,,godzenie si¢” na zabieg. Najlepiej, gdy zgoda
w ten sposob jest wyrazona w obecnosci $wiadka z uwzglednieniem tego
faktu w dokumentacji medycznej. Reasumujac pacjent ma prawo do wy-
razenia zgody na udzielenie okreslonych $wiadczen zdrowotnych lub od-
mowy takiej zgody, po uzyskaniu wyczerpujacych informacji. Lekarz

17 Art. 34. ust. 1 2. Ustawy o zawodach lekarza i lekarz dentysty. (Dz. U. 2011 Nr 277,
poz. 1634).

18 Art. 34. ust. 6. Ustawy o zawodach lekarza i lekarz dentysty. (Dz. U. 2011 Nr 277,
poz. 1634).

19 Art. 34. ust. 7 i 8. Ustawy o zawodach lekarza i lekarz dentysty. (Dz. U. 2011 Nr 277,
poz. 1634) .
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ma obowigzek takg zgodg poprzedzi¢ niezbgdnymi informacjami, odpo-
wiedzie¢ na ewentualne pytania pacjenta i ja ,,odebrac”.

4. Tajemnica lekarska

Obowigzek zachowania okreslonych faktow w tajemnicy zwigzany
jest ze szczegdlnym stosunkiem zaufania taczacym pacjenta i lekarza.
Informacje dotyczace stanu zdrowia sa Scisle zwigzane ze sferg prywat-
nosci, stad relacje na linii lekarz — pacjent co do zasady maja charakter
poufny. Podstawowym przepisem regulujacym tajemnicg lekarska jest
art. 40 ust. 1 Ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, ktory sta-
nowi, ze ,lekarz ma obowigzek zachowania w tajemnicy informacji
zwigzanych z pacjentem, a uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem za-
wodu”.2° Podobne regulacje zawiera Ustawa o prawach pacjenta i Rzecz-
niku Praw Pacjenta, ktorej art. 13 mowi, ze ,,pacjent ma prawo do zacho-
wania w tajemnicy przez osoby wykonujace zawod medyczny, w tym
udzielajace mu $wiadczen zdrowotnych, informacji z nim zwigzanych, a
uzyskanych w zwigzku z wykonywaniem zawodu medycznego”.?! Ko-
deks Etyki Lekarskiej w art. 23 zd.1 takze wspomina o tajemnicy zawo-
dowej, mianowicie — ,lekarz ma obowigzek zachowania tajemnicy le-
karskiej”.?

Analizujac tre§¢ wymienionych przepiséw, o obowiazku zachowania
tajemnicy lekarskiej mowimy, gdy zostang tacznie spetnione nastepujace
przestanki: 1) osoba, ktéra uzyskata informacje jest lekarzem, 2) uzy-
skana informacja zwigzana jest w jakikolwiek sposob z osoba pacjenta,
oraz 3) do jej uzyskania doszto w zwiazku z wykonywaniem zawodu czy
czynnosci medycznych. Przedmiotowy zakres tajemnicy ujety jest sto-
sunkowo szeroko — beda to co do zasady wszystkie informacje zwigzane
z pacjentem, ktore lekarz uzyskat w zwigzku z wykonywaniem zawodu.
Nie ma znaczenia zroédto pochodzenia takich informacji. Najczgsciej

20 Art. 40. ust. 1. Ustawy o zawodach lekarza i lekarz dentysty. (Dz. U. 2011 Nr 277,
poz. 1634).

2L Art. 13. Ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta. (Dz. U. 2009 Nr 52 poz. 417).

22 Art. 23. zd.1 Kodeks Etyki Lekarskigj. (w) (http://www.oil.org.pl/xml/nil/wla-
dze/str_zl/zjazd7/kel, dostep 1.12.2013).
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beda one uzyskane od samego pacjenta z zebranego przez lekarza wy-
wiadu. Oprocz faktow wynikajacych z samodzielnych ustalen lekarza -
tajemnica objete sa rowniez informacje przekazane przez innego lekarza,
czy personel medyczny, fakty ujawnione przez osoby trzecie (np. krew-
nych pacjenta w przypadku gdy jest nieprzytomny), czy informacje uzy-
skane z udostepnionej dokumentacji medycznej. W szczegolnosci tajem-
nicg lekarska objete sa wyniki przeprowadzonych badan, diagnoza po-
stawiona na ich podstawie, historia choroby, postgpowanie terapeu-
tyczne, metody i1 postgpy w leczeniu, wezesniejsze lub wspotistniejace
schorzenia, hospitalizacje, przyjmowane leki itd. Wiedza lekarza na te-
mat pacjenta jest czgsto bardzo duza. W trakcie zbierania informacji po-
winien on pamigtaé, ze celem tego procesu jest jedynie postawienie dia-
gnozy i zaproponowanie stosownego leczenia.

Tajemnica lekarska nie ma jednak charakteru bezwzglednego.?® Ist-
nieje szereg przypadkéw, w ktorych lekarz zwolniony jest z obowigzku
jej zachowania, a w nhiektorych sytuacjach nawet zobowigzany do jej
ujawnienia. Wyjatki te znajduja uzasadnienie z jednej strony w interesie
prywatnym pacjenta, z drugiej natomiast w interesie osob trzecich oraz
interesie publicznym. Zasada jest, ze bez zgody petnoletniego, przytom-
nego, dzialajacego z rozeznaniem pacjenta nie jest mozliwe udzielanie
informacji o jego stanie zdrowia innym osobom. Nic nie stoi jednak na
przeszkodzie aby pelnoletni, przytomny, dzialajacy z rozeznaniem pa-
cjent upowaznit lekarza do udzielania informacji 0 jego stanie zdrowia
innym osobom (w szczegdlnosci jego krewnym).?* Przepisy prawa hie
okreslaja zadnej szczegdlnej formy wymaganej dla wyrazenia zgody na
zwolnienie lekarza z zachowania tajemnicy zawodowej. Przyjmuje sig,
ze powinna ona by¢ przekazana w sposob wyrazny, jednoznacznie okre-
slajac kto, w jakich sytuacjach i w jakim zakresie moze by¢ informo-
wany. W praktyce uzasadnionym dzialaniem wydaje si¢ by¢ odbieranie
od pacjentow oswiadczen na pisSmie. Niedopuszczalnym jest natomiast
przyjecie, ze brak wyraznego sprzeciwu pacjenta, lekarz interpretuje
jako zgode na wyjawienie okre$lonych informacji osobom trzecim.

23 Art. 40. ust. 2. Ustawy o zawodach lekarza i lekarz dentysty. (Dz. U. 2011 Nr 277,
poz. 1634).

24 Art. 40. ust. 2. pkt. 4. Ustawy o zawodach lekarza i lekarz dentysty. (Dz. U. 2011 Nr
277, poz. 1634), podabnie art. 14 ust. 2 pkt. 3. Ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o
prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. (Dz. U. 2009 Nr 52 poz. 417).
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Kolejny przypadek, w ktorym lekarz zostaje zwolniony z obowigzku
zachowania poufnos$ci dotyczy sytuacji, gdy zachowanie tajemnicy moze
stanowi¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia pacjenta lub innych
0s6b. W tym przypadku decyzja o ujawnieniu informacji i o jej zakresie
nalezy do lekarza, nie ma znaczenia zgoda badz sprzeciw pacjenta. Na-
lezy przy tym pamigtaé, ze informowanie 0sob trzecich jest wyjatkiem
od zasady ogolnej, zatem wszelkie pojawiajace si¢ w tym zakresie wat-
pliwosci nalezy rozstrzygac na rzecz obowiazku zachowania tajemnicy
lekarskiej. Przyczyna ujawnienia tajemnicy musi by¢ rzeczywista, po-
parta medycznymi ustaleniami, a nie jedynie hipotetyczna. Jako przyktad
postuzy¢ moze sytuacja pacjenta chorego na AIDS lub bgdacego nosi-
cielem wirusa HIV, ktory nie chce samodzielnie poinformowaé¢ mat-
zonka lub partnera seksualnego o mozliwym niebezpieczenstwie zaraze-
nia. Wydaje si¢, ze w tej sytuacji lekarz moze (a nawet powinien) poin-
formowac taka osobe, zwlaszcza gdy ma uzasadnione podejrzenie, ze
pacjent nie zamierza powstrzymywac si¢ od stosunkow seksualnych wy-
sokiego ryzyka.

Zwolnienie z obowigzku zachowania tajemnicy lekarskiej ze wzgledu
na ochron¢ o0sob trzecich przewiduje rowniez Ustawa 0 zapobieganiu
oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi. Naktada ona na
lekarza, ktory podejrzewa lub rozpoznaje zakazenie, chorobg zakazng
lub zgon z powodu zakazenia lub choroby zakaznej, obowigzek nie-
zwlocznego (nie podzniej niz w ciggu 24 godzin) zgloszenia tego faktu
wiasciwemu inspektorowi sanitarnemu.?® Lekarz jest rowniez zwolniony
z obowigzku dochowania tajemnicy takze, gdy zachodzi potrzeba prze-
kazania niezbgdnych informacji o pacjencie zwigzanych z udzielaniem
$wiadczen zdrowotnych innemu lekarzowi lub uprawionym osobom
uczestniczacym w udzielaniu tych $wiadczen.?’ Pojawia si¢ jednak pro-

25 Art. 40 ust. 2. pkt. 3. Ustawy o zawodach lekarza i lekarz dentysty. (Dz. U. 2011 Nr

277, poz. 1634), podobnie art. 14 ust. 2. pkt. 2 u.p.p. Ustawy z dnia 6 listopada 2008

r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. (Dz. U. 2009 Nr 52 poz. 417).

Art. 27. Ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i

chordb zakaznych u ludzi. (Dz. U. 2013 poz. 947).

27 Art. 40. ust. 2. pkt. 6. Ustawy o zawodach lekarza i lekarz dentysty. (Dz. U. 2011 Nr
277, poz. 1634), podobnie art. 14 ust. 2. pkt. 4. Ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o
prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. (Dz. U. 2009 Nr 52 poz. 417).
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blem w jaki sposob majg by¢ te informacje przekazane - czy telefonicz-
nie, czy oznaczajac specyficznie dokumentacje medyczng, czy w inny
sposob. Niestety, obecnie zasady formalne, milcza na ten temat. Sytuacja
szczegodlng jest przypadek, gdy badanie lekarskie zostato przeprowa-
dzone na Zzadanie uprawnionych organdéw i instytucji (prokuratura, sad,
komisje ds. orzekania o zdarzeniach medycznych).? Takie zadanie po-
winno mie¢ jednak podstawe prawng i by¢ sformutowane na pismie.
Dopuszczalno$¢ niedochowania tajemnicy lekarskiej zawiera row-
niez Kodeks Etyki Lekarskiej, zgodnie z ktérym lekarz ma prawo do
ujawnienia zauwazonych faktow zagrozenia zdrowia lub zycia w wyniku
tamania praw cztowieka.? Istnieje stosunkowo duze prawdopodobien-
stwo, iz lekarz podczas badania pacjenta powezmie informacj¢ o stoso-
waniu wobec niego przemocy fizycznej. Szczegdlny obowigzek zawia-
domienia w odniesieniu do $ciganego z urzedu przestepstwa z uzyciem
przemocy w rodzinie zawiera Ustawa o przeciwdziataniu przemocy w
rodzinie.*® Zobowigzuje ona osoby, ktére w zwigzku z wykonywaniem
swoich obowiazkow stuzbowych lub zawodowych powziety podejrzenie
o popehnieniu §ciganego z urzedu przestgpstwa z uzyciem przemocy w
rodzinie, do niezwtocznego zawiadomienia o tym fakcie Policji lub pro-
kuratora. Lekarz podobnie jak kazdy obywatel, moze zosta¢ wezwany do
ztozenia zeznan w charakterze swiadka w postgpowaniu karnym badz
cywilnym. Art. 180 § 2 Kodeksu postepowania karnego stanowi, ze le-
karz wystgpujacy w charakterze swiadka w postgpowaniu karnym moze
by¢ przestuchiwany co do faktow objetych tg tajemnicg tylko wtedy, gdy
jest to niezbgdne dla dobra wymiaru sprawiedliwos$ci, a okoliczno$¢ ta
nie moze by¢ ustalona na podstawie innego dowodu.*! Decyzje o zwol-
nieniu lekarza z zachowania tajemnicy lekarskiej podejmuje w takim
przypadku sad. Przestuchanie lekarza po zwolnieniu go z obowiazku za-

28 Art. 40 ust. 2. pkt. 2. Ustawy o zawodach lekarza i lekarz dentysty. (Dz. U. 2011 Nr
277, poz. 1634).

2 Art. 27. Kodeksu Etyki Lekarskiej. (w) (http://www.oil.org.pl/xml/nil/wla-
dze/str_zl/zjazd7/kel, dostep 1.12.2013).

30 Art. 12. ust. 1. Ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu przemocy w rodzi-

nie (Dz. U. 2005 Nr 180 poz. 1493 ze zm.).

Art. 180 § 2. Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postgpowania karnego (Dz.

U. 1997 Nr 89 poz. 555 ze zm.).
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chowania tajemnicy lekarskiej odbywa si¢ z wytgczeniem jawnosci. Wy-
jatek od tego przepisu zawiera Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego,
ktéra wprowadza zakaz przestuchiwania os6b obowigzanych do zacho-
wania tajemnicy jako $wiadkow na okoliczno$¢ wypowiedzi osoby, wo-
bec ktorej podjeto czynnosci wynikajace z w/w ustawy, co do popelnie-
nia przez nig czynu zabronionego pod grozba kary.®? Co wigcej, lekarz
psychiatra jest takze zwolniony od obowiazku zawiadamiania organéw
$cigania o fakcie popelnienia przestgpstwa przez taka osobe. W pozosta-
lym zakresie informacji regulacje prawne sg analogiczne do wyzej opi-
sanych. Odmienna sytuacja wystepuje, gdy lekarz w procesie karnym
wystepuje w charakterze oskarzonego. W tym przypadku lekarz moze
ujawnia¢ informacje, ktore objete sg tajemnicg bez narazania si¢ na do-
datkowa odpowiedzialno$¢ karng (ale tylko w takim zakresie, w jakim
jest to niezbedne do wyjasnienia okolicznosci sprawy).

Podobna sytuacja wystepuje w przypadku postepowania w przedmio-
cie odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy. Zgodnie z Ustawg o izbach
lekarskich nie stanowi naruszenia tajemnicy lekarskiej sktadanie przez
lekarza zeznan i wyjasnien w zakresie okolicznosci objetych postepowa-
niem w trakcie postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawo-
dowej lekarzy.® Udostepnienie okreslonych informacji zwigzanych z
pacjentem jest niezbedne w trakcie praktycznej nauki zawodow medycz-
nych oraz dla celéw naukowych.* Przy ujawnianiu informacji zwigza-
nych z pacjentem, w tym przypadku powinna obowigzywac albo zasada
catkowitej anonimizacji danych, albo jesli to nie jest mozliwe zasada mi-
nimalizmu: ujawnia¢ powinno si¢ tylko te informacje, ktore sg niezbedne
w procesie dydaktycznym czy naukowym. Co wigcej pacjent powinien
by¢ wezedniej uprzedzony o mozliwos$ci naruszenia jego prywatnosci w
zwigzku z dzialalno$cia dydaktyczng czy naukowa na terenie danego
podmiotu.

Obowiazek zachowania w tajemnicy informacji zwiazanych z pacjen-
tem trwa nadal po udzieleniu $wiadczenia zdrowotnego. Nie wygasa

%2 Art. 52. Ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (Dz.U.
2011 Nr 231 poz. 1375.t. ze zm.).

33 Art. 59. ust. 4. Ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (Dz. U. 2009 Nr
219 poz. 1708 ze zm.)

3 Art. 40. ust 2. pkt. 6. Ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarz
dentysty. (Dz. U. 2011 Nr 277, poz. 1634).

97



takze w przypadku zaprzestania wykonywania zawodu przez lekarza.
Réwniez §mier¢ pacjenta nie zwalnia z obowigzku zachowania tajem-
nicy.* Tajemnica lekarska powinna by¢ traktowana przez lekarza jako
reguta w stosunku do ktérej nie ma zadnej dowolnosci, a wylaczenia
mozliwe sa jedynie w $cisle okre§lonych prawem przypadkach.

5. Zakonczenie

Zasady prawo-formalnego postgpowania lekarza to zagadnienie,
ktore czesto wywotuje trudnos$ci interpretacyjne wsrod przedstawicieli
tego zawodu. W codziennej pracy lekarza czgsto pojawiajg si¢ watpliwo-
$ci w konteks$cie wlasciwego informowania pacjenta, uzyskiwania zgody
na proponowany zabieg czy zachowania tajemnicy lekarskiej. Niejedno-
krotnie pojawia si¢ wérod lekarzy stan niepewnosci, czy informacje prze-
kazane pacjentowi zostaly w sposob przystepny, czy pacjent w pelni je
zrozumiat oraz czy informacja zawierata wszystkie niezbedne elementy.
Watpliwosci czesto dotycza osoby, ktorej informacje o pacjencie mozna
przekazac i jaki moze by¢ zakres tych informacji. Dopiero po prawidto-
wym wypehnieniu przez lekarza obowigzkow zwigzanych z przekazywa-
niem informacji mozemy méwi¢ o ,,poinformowanej” i ,,§wiadome;j”
zgodzie pacjenta na proponowany zabieg. Jednak nawet po spetnieniu
wymogu oparcia zgody o odpowiednig informacje, pojawi¢ mogg sie
watpliwosci czy na pewno zostala ona wyrazona przez wlasciwg
osobg/osoby (pacjent matoletni, pacjent geriatryczny, osoba nieprzy-
tomna), czy moze w okreslonej sytuacji zgode powinien wyrazi¢ sad.
Istotng kwestia z punktu widzenia dopuszczalno$ci przeprowadzenia
okreslonego zabiegu medycznego jest rowniez wlasciwa forma uzyska-
nej zgody w szczegodlnosci w przypadku §wiadczen o inwazyjnym cha-
rakterze. Szereg problemow powstaje rowniez na gruncie obowigzku za-
chowania w tajemnicy informacji zwigzanych z pacjentem. Zdarza sie,
ze pojawiaja si¢ watpliwosci jakie informacje objete s tajemnicg, co i
komu mozna ujawnic¢ (rodzice pacjenta, jego matzonek, inni krewni), w

35 Art. 40. ust.3. Ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarz dentysty.
(Dz. U. 2011 Nr 277, poz. 1634) i podobnie art. 14 ust. 3 Ustawy z dnia 6 listopada
2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. (Dz. U. 2009 Nr 52 poz. 417).
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koncu czy mozna przekaza¢ informacj¢ okre§lonym instytucjom, ktore o
to prosza (policja, sad). Sytuacja lekarza jest o tyle trudna, ze czgsto ze
wzgledu na stan zagrozenia zdrowia, czy nawet zycia pacjenta musi on
dziata¢ natychmiast. Nie ma czasu na gromadzenie wiedzy, jaka proce-
durg formalno-prawna zastosowa¢ — kogo poinformowac, kto moze wy-
razi¢ zgode na zabieg, co i przed kim nalezy zachowaé w tajemnicy.
Prawno-formalne zasady postgpowania powinny by¢ dla lekarza zacho-
waniami intuicyjnymi, podejmowanymi automatycznie, bez zastanowie-
nia. Dlatego tak wazna jest edukacja przysztych lekarzy w tym zakresie
juz na etapie studiéw. Studia i ich program to najwlasciwszy okres, aby
oprocz ogromnej wiedzy z dziedziny nauki medycyny, przyszli lekarze
przyswoili rowniez zasady wiasciwego postepowania z pacjentem w
oparciu o obowiazujace w tym zakresie prawo.

Formal and legal rules of doctor’s proceedings
regarding informed consent and the duty
of confidentiality

The following article, inspired by workshops conducted by the au-
thors during the 2nd Congress of Medical Simulation for Students and
Young Doctors Medical University of Lublin, describes selected issues
of formal and legal rules of doctor’s proceedings. The issues were se-
lected following the scale of abnormal behaviors and difficulties of in-
terpretation among the representatives of medical professions. In partic-
ular the article presents issues related to informed consent prior to any
treatment or procedure, including duty to inform the patient and range of
information (diagnosis, treatment and prognosis). The authors also de-
scribe the duty of confidentiality, including the range of information that
should be held in confidence and the circumstances in which the infor-
mation may be disclosed.
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Gwarancje wolnosci religijnej
w przepisach prawa pracy:
Zarys stanu prawnego de lege lata
i postulaty de lege ferenda

Wolno$¢ sumienia i wyznania przewidziana w Konstytucji RP obejmuje szereg
szczegdtowych uprawnien takich jak prawo do §wigtowania, czy prawo do ma-
nifestowania swojej religii, ale nadto takze prawo do postgpowania zgodnego z
wilasnymi przekonaniami religijnymi. Z uwagi na tak szeroki zakres rzeczonej
wolnosci czestokro¢ pozostaje ona W Kolizji z przepisami prawa pracy, przewi-
dujacymi obowigzek pozostawania w gotowos$ci do pracy i obowigzek wykony-
wania polecen pracodawcy. Analiza uregulowan prawa pracy prowadzi jednak
do wniosku o niepelnym unormowaniu kolizji obowigzkéw wynikajacych z
prawa pracy z prawami wynikajagcymi z wolno$ci sumienia i wyznania oraz le-
zacych u ich podloza obowigzkami natury religijnej. Najpehiejszego uregulowa-
nia doczekata si¢ kwestia niedyskryminacji oraz obchodzenia dni $wiatecznych,
cho¢ regulacje tej ostatniej kwestii rodza watpliwosci. Pominigta zostata kwestia
wypehiania obowigzkow religijnych w czasie pracy oraz odmowa wykonywania
obowigzkow i polecen pracodawcy sprzecznych z przekonaniami religijnymi.
Takze kwestia manifestowania przekonan religijnych w miejscu pracy nie docze-
kata si¢ wyraznego uregulowania. W obecnym stanie prawnym, wobec braku re-
gulacji szczegolnych i prokonstytucyjng (prowolnosciowa) wyktadnia przepisow
prawa pracy, wydaje si¢ nalezy opowiedzie¢ si¢ za prawem odmowy wykonania
obowiazkdéw i polecen pracodawcy sprzecznych z przekonaniami religijnymi
oraz prawem manifestowania ich w miejscu pracy, jak rowniez za prawem wy-

Doktorant w Zaktadzie Prawa Koscielnego i Wyznaniowego Wydziatu Prawa i Ad-
ministracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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konywania czynnosci religijnych w miejscu pracy. Nalezy jednak dazy¢ do od-
powiednich zmian w prawie pracy jednoznacznie przesadzajacych te uprawnie-
nia, ale zabezpieczajacymi rowniez w nalezyty sposob interes pracodawcy, ktory
w obecnym stanie prawnym nie jest nalezycie chroniony.

1. Wstep

Prawo pracy regulujac kwestie zasad wykonywania pracy, a w szcze-
golnosci czasu jej wykonywania, rodzaju czynnos$ci, jakie w jej ramach
mogg by¢ dokonywane, oraz mozliwosci odmowy wykonania konkret-
nych polecen pracodawcy, nie moze abstrahowac od innych systemow
normatywnych, ktorych dyrektywy dotycza tych samych zagadnien. Ta-
kimi systemami sa przekonania religijne jednostek i normy zachowan
formutowane w ramach Kosciotow i zwigzkéw wyznaniowych. Nadto
prawo pracy normuje jedng z podstawowych dla jednostki ludzkiej sfere,
jaka jest pozyskiwanie poprzez wiasng prace srodkow do zycia, dlatego
w tej galezi prawa szczegdlnie istotne jest zapewnienie poszanowania
praw cztowieka.

Te dwa fakty powoduja, Zze prawo pracy powinno po pierwsze, wy-
ksztakci¢ takie instytucje, ktore zapewnia faktyczna realizacje wolno$ci
sumienia i wyznania jako jednego z podstawowych praw cztowieka, w
tym zwlaszcza takie, ktdre zapobiegng nieréwnemu traktowaniu ze
wzgledu na przekonania religijne, jak i przynalezno$¢ do okre§lonego
Kosciota czy zwigzku wyznaniowego®. Po drugie, poniewaz wolno$¢ ta
obejmuje takze co do zasady mozliwo$¢ postepowania zgodnie z wia-
snymi przekonaniami religijnymi, instytucje te nie powinny by¢ ode-
rwane od systemow takich przekonan wyznawanych przez pracowni-
kow, a przez to od norm formulowanych przez Koscioty i zwiazki wy-
znaniowe, ktore sg przez pracownikéw przyjmowane.

Wobec zlozonosci i obszernosci tematyki celem niniejszego artykutu
jest jedynie zarysowanie problematyki ochrony wolnosci sumienia i wy-
znania w prawie pracy poprzez wskazanie tych wybranych przepisow

Funkcje ochronna wzglgdem wolnosci sumienia i wyznania niektorych przepiséw
prawa pracy, zwtaszcza w kontekscie dyskryminacji, dostrzega doktryna prawa wy-
znaniowego. Zob. przyktadowo: P. Stanisz [w:] A. Mezglewski, H. Misztal, P. Sta-
nisz (red.), Prawo wyznaniowe, Warszawa 2008, s. 93-95.
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prawa pracy, ktérych zadaniem jest jej faktyczna realizacja, a takze tych,
ktore do takiej realizacji si¢ przyczyniajg. W niniejszym artykule zostana
takze zasygnalizowane potencjalne problemy, jakie moga si¢ pojawi¢ na
gruncie stosowania niektorych z nich oraz ich ewentualne niedoskonato-
$ci. Artykul ten ma za zadanie rowniez wskazac te kwestie, ktore nie do-
czekaly sie regulacji normatywnej, a ktore majg istotne znaczenie dla za-
gwarantowania faktycznej realizacji tej wolnosci. Dopiero omdwienie
obu tych kwestii pozwoli na wskazanie zakresu w jakim wolnos$¢ sumie-
nia 1 wyznania jest chroniona w prawie pracy i ogolna oceng aktualnego
stanu prawnego.

Nadto, poniewaz z jednej strony artykut ten dotyczy bezposrednio
prawa pracy, z drugiej za$ porusza kwesti¢ ochrony wolnos$ci sumienia i
wyznania, wyznacza on réwniez wspolne obszary zainteresowania obu
tych galezi prawa.

2. Pojecie wolnosci
sumienia i wyznania

Pomijajgc problemy terminologiczne? z pewno$cig mozna stwierdzic,
ze wolno$¢ sumienia i wyznania nalezy do jednej z podstawowych wol-
nosci przyznawanych kazdemu czlowiekowi w demokratycznym pan-
stwie prawa. Z tej przyczyny wyrazaja ja zasadnicze dla ochrony praw
jednostki akty prawa miedzynarodowego, takie jak Powszechna Dekla-
racja Praw Cztowieka (art. 18)%, Konwencja o ochronie praw cztowieka

W tym miejscu wypada jedynie zasygnalizowac, ze w sprawach wyznaniowych za-
roéwno prawo polskie, jak i przepisy aktow prawa miedzynarodowego, a w konse-
kwencji takze literatura przedmiotu nie postuguja si¢ jednolita terminologia. Przy-
ktadowo Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej postuguje si¢ terminem ,,wolnos¢ su-
mienia i religii”, za$ podstawowa ustawa z zakresu polskiego prawa wyznaniowa w
tytule okresla swoj przedmiot jako ,,gwarancje wolnosci sumienia i wyznania”. Zob.
H. Misztal, op. cit., s. 62-63; P. Sarnecki [w:] P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne
RP, Warszawa 2004, s. 82-83. Na potrzeby niniejszego artykutu przyjeto, Ze pojecia
te sa rOwnoznaczne, by jednak zachowac sp6jnos¢ dalej uzywany bedzie termin wol-
no$¢ sumienia i wyznania.

Tekst (wyciag) w: W. Uruszczak, Z. Zarzycki, Prawo wyznaniowe. Zbior przepiséw,
Krakow 2003, s. 69-92.
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i podstawowych wolnos$ci (art. 9)%, z ktorej Europejski Trybunal Praw
Czlowieka wywodzil juz uprawnienia w zakresie prawa pracy®, czy Mie-
dzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych (art. 18)®. Stano-
wig one o prawie kazdego czlowieka do posiadania oraz zmiany, tak
przekonan religijnych, jak i wyznania, jak rowniez o prawie do uze-
wnetrzniania swego wyznania lub przekonan przez uprawianie kultu, na-
uczanie, praktykowanie i czynno$ci rytualne’. Kwestia wyznania pra-
cownika pojawia si¢ takze w konwencjach Miedzynarodowej Organiza-
cji Pracy badz w kontekécie swobody wyboru zatrudnienia®, badz dys-
kryminacji®. W przypadku prawa pracy nie sposob tez poming¢ przepi-
sow Europejskiej Karty Spotecznej, ratyfikowanej przez Rzeczpospo-
litg!?, ktora zawiera rowniez regulacje o znaczeniu dla wolnosci religij-
nej!t, a znaczaco rozwinigtych w orzecznictwie Europejskiego Komitetu
Praw Spotecznych'?,

4 Dz.U.z1993r.,nr61,poz. 284. Zob. tez K. Warchalowski, Prawo do wolnosci mysli,
sumienia i religii W Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci, Lublin 2004, s. 269-299; tenze, Wolnos¢ uzewnetrzniania religii i przekonan
w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Kwartalnik Prawa Publicznego 2002, nr
1-2, s. 189-212; L. Wisniewski, Wolnos¢ sumienia i wyznania w europejskiej kon-
wencji praw czliowieka i w prawie polskim, Panstwo i Prawo 1991, z. 8,s. 15 in.
Przyktadowo wiasnie z art. 9 tej konwencji Europejski Trybunat Praw Czlowieka
wywiodt w jednym ze swoich orzeczen zakaz wypowiedzenia umowy o pracg ze
wzgledu na wyznawang religie. Zob. wyrok z dnia 12 kwietnia 2007 r., 52435/99,
LEX nr 271871 wraz z oméwieniem M.A. Nowickiego, ,,Rzeczpospolita”, nr 6/2007.
6 Opublikowana jako zatgcznik do Dz.U. z 1977 r., Nr 38.

Szczegotowe omoéwienie ewentualnych roznic w regulacji wolno$ci sumienia i wy-
znania, tak prawno-migdzynarodowej, wspolnotowej, jak krajowej przekracza moz-
liwosci niniejszego opracowania.

Konwencja Mig¢dzynarodowej Organizacji Pracy nr 122 z dnia 9 lipca 1964 r. doty-
czaca polityki zatrudnienia opublikowana jako zatacznik do Dz.U. z 1967 r., Nr 8.
Konwencja Migdzynarodowej Organizacji Pracy nr 111 z dnia 25 czerwca 1958 r.
dotyczaca dyskryminacji w zakresie zatrudnienia i wykonywania zawodu (Dz. U. z
1964 r., nr 42, poz. 218). Dyskryminacja ze wzgledu na religi¢ jest takze przedmio-
tem Deklaracji w sprawie wyeliminowania wszelkich form nietolerancji i dyskrymi-
nacji opartych na religii lub przekonaniach uchwalonej przez Zgromadzenie Ogolne
ONZ w dniu 25 listopada 1981 — zob. tekst w: W. Uruszczak, Z. Zarzycki, op. cit., s.
73-76.

10 Dz.U.z1999r., Nr 8, poz. 67.

1 Zob. zwlaszcza w wersji zrewidowanej Karty: art. 24 ust. 3 pkt d; z czesci V: art. E;
z czgscei 1l zalacznika do zrewidowanej Karty: art. 21 ust. 4.

Analize tego orzecznictwa zawieraja obszerne prace prof. dr hab. A. Swiatkow-
skiego, bytego polskiego przedstawiciela w Europejskim Komitecie Praw Spotecz-
nych i Pierwszego Wice-prezydenta Komitetu, pt.: ,,Charter of social rights of the

12
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Wolno$¢ sumienia i wyznania stanowi takze jedng z wolnosci gwa-
rantowang Konstytucjg Rzeczpospolitej z dnia 2. Kwietnia 1997 r®,
Przewiduje ona prawo kazdego do ,,wolnos$ci sumienia i religii” (art. 53
ust. 1). Na jej gruncie wolno$¢ sumienia oznacza swobode wyboru do-
wolnego $wiatopogladu, zas wolnos¢ religii zostata wprost zdefiniowana
jako wolno$¢ wyznawania lub przyjmowania religii wedtug wlasnego
wyboru, jej uzewnetrzniania przez uprawianie kultu, modlitwe, uczest-
niczenie w obrzedach, praktykowanie i nauczanie. Zakresem przedmio-
towym rzeczonej wolnoséci w ujeciu konstytucyjnym zostato objete row-
niez posiadanie $§wiatyn i innych miejsc kultu w zaleznosci od potrzeb
ludzi wierzacych oraz prawo osob do korzystania z pomocy religijnej
tam, gdzie si¢ znajdujg (art. 53 ust 2)%,

Jeszcze bardziej szczegdtowo zakres wolnosci sumienia i wyznania
reguluje art. 2 ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania, sta-
nowigc miedzy innymi o uprawnieniu do uczestniczenia zgodnie z zasa-
dami swojego wyznania w czynnosciach i obrzedach religijnych oraz
wypetniania obowigzkéw religijnych i obchodzenia $wiat religijnych
(pkt. 2), czy do zachowywania milczenia w sprawach swojej religii lub
przekonan (pkt. 5) — by wymienic tylko najistotniejsze z punktu widzenia
prawa pracy uprawnienia z tego obszernego katalogu.

Podsumowujgc, zakres podmiotowy wolnosci sumienia i wyznania
jest wiec maksymalnie szeroki — obejmuje bowiem kazda istote ludzka,
w szczegblnosci bez wzgledu na fakt obywatelstwa czy miejsca zamiesz-
kania na terenie Polski. RoOwniez zakres przedmiotowy jest bardzo roz-
legly, zwlaszcza jesli wzia¢ pod uwage, iz wolno$¢ sumienia i wyznania
,»hie oznacza jedynie prawa do reprezentowania okreslonego $wiatopo-
gladu, ale przede wszystkim prawo do postgpowania zgodnie z wlasnym
sumieniem, do wolnosci od przymusu postgpowania wbrew wiasnemu
sumieniu™®® (co wydaje si¢ nalezy do treSci pojecia praktykowania).

Council of Europe ”, Alphen aan den Rijn 2007, oraz Labour law : Council of Europe,
Alphen aan den Rijn 2014.
13 Dz.U.z1997r., nr 78, poz. 483.
4 Por. H. Misztal [w:] op. cit., s. 62-66; J. Krukowski, Polskie prawo wyznaniowe,
Warszawa 2008, s. 62-67.
Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15. Stycznia 1991 r., sygn. U 8/90,
OTK 1991, nr 1, poz. 8, LEX nr 25378. Orzeczenie to sformutowano co prawda na
gruncie Konstytucji PRL, jednak poniewaz odwoluje si¢ ono takze do obowiazuja-
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Nadto zakres przedmiotowy wolno$ci sumienia i wyznania jest niedoo-
kreslony, nie zamyka si¢ bowiem w konstytucyjnym czy ustawowym ka-
talogu uprawnien'®. Jak ujat to P. Sarnecki ,,wolno$ciowy charakter tego
prawa sprawia, iz prawo obowigzujace ma przede wszystkim zakresli¢
granice swobodnego zachowania jednostki i stworzy¢ gwarancje, dzigki
ktérym granice te nie b¢da naruszane przez organy panstwa i inne pod-
mioty prawa”’.

Omawiajac tre§¢ wolnosci sumienia i wyznania nie sposob rowniez
poming¢ kwestii relacji wolno$ci sumienia i wyznania, jako prawa przy-
stugujacemu kazdemu czlowiekowi (zwanej wolnos$cia sumienia i wy-
znania w ujeciu indywidualnym) a funkcjonowaniem Kosciotow i zwigz-
kéw wyznaniowych. Niewatpliwie do zakresu tego prawa nalezy mozli-
wos¢ tworzenia i przynaleznosci do Kosciotow 1 zwigzkéw wyznanio-
wych (zob. art. 2 pkt 1 i 2a ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia i
wyznania). Podmioty te dzialaja na zasadach autonomii i niezalezno$ci
wzgledem Panstwa (art. 25 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej).
Owa autonomia i niezalezno$¢ stanowig immanentny element wolno$ci
sumienia i wyznania (wolno$¢ sumienia i wyznania w aspekcie instytu-
cjonalnym)®® i rozpatrywanie realizacji wolno$ci sumienia i wyznania
nie moze pomijac tego aspektu.

cego do dnia dzisiejszego Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych, jak rowniez obecnie obowiazujaca Konstytucja przewiduje analogiczng wol-
nos$¢, zachowuje ono swa aktualno$é w odniesieniu do interpretacji wolnosci sumie-
nia i wyznania.

16 ], Krukowski, Polskie prawo...., s. 65.

17 P. Sarnecki [w:] op. cit., s. 83.

18 Por. J. Krukowski, Polskie prawo..., s. 62. Zob. wyrazne wskazanie na ten zwigzek
sformutowane w art. 5 Konkordatu migdzy Stolica Apostolska i Rzeczapospolita Pol-
ska z dnia 28 lipca 1993 roku (Dz. U. z 1998 r., nr 51, poz. 318). Zob. tez W. Goralski,
A. Piendyk, Zasada niezaleznosci i autonomii panstwa i Kosciota w konkordacie pol-
skim z 1993 roku, Warszawa 2000, s. 11 i n.; J. Krukowski, Koscié? i paristwo. Pod-
stawy relacji prawnych, Lublin 2000,s. 284-286.
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3. Zakaz dyskryminacji ze wzgledu
na religie i wyznaniel?

Analize realizacji wolno$ci sumienia i wyznania w prawie pracy wy-
pada rozpocza¢ od przyjrzenia si¢ regulacjom wystepujacym na gruncie
zasadniczego aktu regulujacego stosunki pracy, jakim jest Kodeks Pracy,
w ktorym rowniez mozna odnalez¢ sformutowane wprost odniesienia do
wolno$ci sumienia i wyznania, cho¢ wtasciwie jedynie w kontekscie za-
kazu dyskryminaciji.

Pierwotnie Kodeks Pracy w zadnym miejscu nie odnosit si¢ do kwe-
stii wyznaniowych wprost. Dopiero wprowadzenie ogolnej zasady nie-
dyskryminacji® wprowadzito do tego podstawowego dla systemu prawa
pracy aktu odniesienie expressis verbis do religii. Nastgpilo to poprzez
wprowadzenie do Kodeksu Pracy z dniem 2. Czerwca 1996 r. art. 113,
ktory wskazywat jako przyktadowa niedopuszczalng przestanke zrozni-
cowania w stosunkach pracy ,,przekonan, zwtaszcza politycznych lub re-
ligijnych?!. W ten sposob stworzono w sposob bezposredni jedng z gwa-
rancji wolnosci sumienia i wyznania.

Wraz z ewolucja zakazu niedyskryminacji pewnym modyfikacjom
ulegata rowniez ta gwarancja, przy czym szczegdlng role w tym zakresie
odegrata nowelizacja Kodeksu Pracy obowigzujaca od dnia 1. Stycznia
2004 r. Wprowadzita ona nowy rozdziat o rownym traktowaniu w za-
trudnieniu, ktory uscisla ogolna zasade niedyskryminacji w ten sposob,

19 Tematyka zakazu dyskryminacji jest bardzo szeroko i doktadnie oméwiona w litera-

turze prawa pracy, totez nizej zostang omowione jedynie te jej elementy, ktore maja
istotne znaczenie w kontekscie wolnosci sumienia i wyznania. Szerzej na temat za-
kazu dyskryminacji — zob. M. T. Romer, Prawo pracy. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 116-128 i 168-185; W. Muszalski [w:] W. Muszalski (red.), Kodeks Pracy. Ko-
mentarz, Warszawa 2009, s. 49-55, M. Wandzel [w:] B. Wagner (red.), Kodeks
Pracy. Komentarz, Gdansk 2007, s. 48-51 i 75-102; T. Zielinski, G. Gozdziewicz
[w:] L. Florek (red.), Kodeks Pracy. Komentarz, s. 96-104; G. Gozdziewicz, ibidem,
S. 126-145 i wskazywana w tych komentarzach literaturg.

Na temat rozwoju antydyskryminacyjnego prawa wspdlnotowego w kontekscie wol-
nosci sumienia i wyznania oraz dyrektywy z 27. listopada 2000 r. dotyczacej niedy-
skryminacji w zatrudnieniu pisze P. Stanisz, Wspolnotowy zakaz dyskryminacji w za-
trudnieniu ze wzgledu na religie lub swiatopoglqd, ,,Przeglad Sejmowy” 2005, nr 1,
S. 45-51.

Wydaje sig, ze pewne elementy ochrony wolnosci sumienia i wyznania mogtyby by¢
wyinterpretowywane takze z treéci art. 112 k. p. dotyczacego poszanowania dobr oso-
bistych, do ktorych zgodnie z Kodeksem Cywilnym nalezy rowniez wyznanie.

20

21
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ze stanowi, 1z pracownicy winni by¢ roéwno traktowani w zakresie na-
wigzania i rozwigzania stosunku pracy, warunkéw zatrudnienia, awan-
sowania, dostepu do szkolen. Wskazuje wigc podstawowe sfery, w kto-
rych réznicowanie jest niedopuszczalne. Oprocz powyzszej zmiany no-
welizacja ta wprowadzita w art. 94 pkt 2b Kodeksu Pracy cigzacy na pra-
codawcy obowigzek przeciwdziatania dyskryminacji oraz mozliwosé¢
dochodzenia odszkodowania z tytutu naruszenia zakazu niedyskrymina-
cji (art. 18%¢ Kodeksu Pracy).

Wyzej wymienione kwestie, cho¢ bezposrednio wptywaja na wzmoc-
nienie ochrony wolnosci sumienia i wyznania, dotycza jednak w réwniej
mierze dyskryminacji opartej tak na przestankach ,religijnych”, jak i in-
nych. Warto podkresli¢, ze nowela ta wprowadzata takze pewne istotne
zmiany wylacznie w odniesieniu do kwestii ochrony wolnosci sumienia
i wyznania.

W pierwszej kolejnosci trzeba zauwazy¢, ze wprowadzita ona rozréz-
nienie dyskryminacji ze wzgledu na religie od dyskryminacji ze wzgledu
na wyznanie. Pierwszg nalezy utozsamia¢ z funkcjonujacg w pierwot-
nym brzmieniu art. 11° dyskryminacjg ze wzgledu na przekonania reli-
gijne. Zmiana polega wigc na wprowadzeniu do przyktadowego katalogu
podstaw dyskryminacyjnych pojgcia ,,wyznania”, ktore nalezy interpre-
towac jako przynaleznos¢ do okreslonego Kosciota lub zwigzku wyzna-
niowego?.

Owszem katalog powyzszy tak na gruncie poprzedniej, jak i obecnej
regulacji jest jedynie wyliczeniem przyktadowym, jednakze w sposob
jednoznaczny przesadza to o bezprawno$ci zréznicowania ze wzgledu na
wyznanie, co niewatpliwie stanowi pewne, cho¢ w niewielkim stopniu,
wzmocnienie ochrony wolnosci sumienia i wyznania.

Zasadniczg jednak zmiang w regulacji niedyskryminacji ze wzgledu
na religi¢ i wyznanie nalezy upatrywaé¢ we wprowadzeniu przez tg no-
wele niezwykle istotnego dla ochrony wolno$ci sumienia i wyznania art.
18% § 4 k.p. Wprowadza on bowiem obok funkcjonujacych w odniesie-
niu do wszystkich podstaw roznicowania pracownikow kontratypow za-
kazu niedyskryminacji szczegdlne przestanki dopuszczajace réznicowa-
nie pracownikow ze wzgledu na religi¢ lub wyznanie.

22 Qdmiennie P. Stanisz [w:] Prawo..., s. 93.
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Stanowi on mianowicie w obecnym brzmieniu, iz nie jest narusze-
niem zasady rownego traktowania pracownikéw w zatrudnieniu ograni-
czanie przez kosScioty i inne zwiazki wyznaniowe, a takze organizacje,
ktorych etyka opiera si¢ na religii, wyznaniu lub $wiatopogladzie, do-
stepu do zatrudnienia, ze wzgledu na religie, wyznanie lub §wiatopoglad
jezeli rodzaj lub charakter wykonywania dziatalnosci przez koscioty i
inne zwigzki wyznaniowe, a takze organizacje powoduje, ze religia, wy-
znanie lub $wiatopoglad sa rzeczywistym i decydujagcym wymaganiem
zawodowym stawianym pracownikowi, proporcjonalnym do osiagnigcia
zgodnego z prawem celu zr6znicowania sytuacji tej osoby.

Podstawowa sferg zastosowania tego przepisu jest mozliwos$¢ od-
mowy zatrudnienia albo uzaleznienia zatrudnienia przez Kosciot lub
zwiazek wyznaniowy od wyznania ubiegajacego si¢ o prace w przy-
padku pracy $cisle zwiazanej z wewngetrzng sferg ich dziatalno$ci, w
szczegOlnosci za$ takiej pracy, ktora polega badz na dokonywaniu czyn-
no$ci o charakterze religijnym, badz zajmowaniu si¢ przedmiotami
kultu. Najbardziej charakterystycznym przyktadem moze by¢ tu funk-
cjonujgca w Kosciele Katolickim instytucja zakrystiana (potocznie ,,ko-
Scielnego”), do ktorego zakresu obowigzkow nalezy biezaca opieka nad
obiektami sakralnymi i niektorymi przedmiotami kultu. Z tej przyczyny
dla wigkszosci religii bedzie niedopuszczalne powierzenie analogicznej
pracy osobie innego wyznania.

W praktyce jednak przepis art. 18% § 4 k.p. moze nastreczaé wielu
trudnosci. Kryteria dopuszczalno$ci bowiem stosowania religii lub wy-
znania jako kryterium réznicowania sg bardzo nieostre. Za przyklad ta-
kiej niejednoznacznej sytuacji w zakresie spetnienia przestanek dopusz-
czalno$ci zroznicowania okreslonych w art. 18% § 4 niech postuzy przy-
ktad pracy na stanowisku redaktora w wydawnictwie, ktérego przedmio-
tem dziatalno$ci jest przygotowywanie czasopism religijnych danego
Kosciota lub zwigzku wyznaniowego. Z jednej strony kwestie ,,tech-
niczne”, takie jak dobor uktadu strony czy nate¢zenia barw, niewatpliwie
pozostaja niezalezne od kwalifikacji opartych na religii czy wyznaniu, z
drugiej strony jednak osoba taka decyduje o doborze tresci majacej cha-
rakter religijny, przez co nie tylko realizuje jedno z uprawnien z zakresu
wolno$ci sumienia i wyznania danego Kosciota lub zwigzku wyznanio-
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wego jakim jest nauczanie, ale réwniez decyduje o ksztalcie tego nau-
czania. Czy wobec powyzszego dopuszczalne jest uzaleznienie zatrud-
nienia na takim stanowisku od faktu wyznawania religii KoS$ciota lub
zwigzku wyznaniowego prowadzacego to wydawnictwo?

Nie rozstrzygajac tego typu watpliwosci, mozna chyba stwierdzi¢, ze
przestanki zastosowania religii lub wyznania jako kryterium zréznico-
wania pracownikow z natury rzeczy nie moga by¢ ostre, nie sposob bo-
wiem precyzyjnie okresli¢ wszystkich szczegdlowych sytuacji, w kto-
rych religia lub wyznanie pracownika moga by¢ decydujacym i propor-
cjonalnym wymaganiem. Nadto wydaje si¢ niemozliwe lub przynajmniej
znacznie utrudnione abstrakcyjne uscislenie tych przestanek. W opinii
autora ocena, czy w danej sytuacji zastosowanie kryterium opartego na
religii lub wyznaniu jest uprawnione moze by¢ dokonana jedynie in con-
creto.

Dokonujac oceny dopuszczalno$ci zrdéznicowania ze wzgledu na re-
ligie lub wyznanie, nalezy z cata mocg podkresli¢, ze art. 18% § 4 Ko-
deksu Pracy nie stanowi ostabienia gwarancji wolnosci sumienia i wy-
znania realizowanej przez instytucje zakazu dyskryminacji, lecz wrecz
odwrotnie — paradoksalnie wzmacnia wolno$¢ sumienia i wyznania. Po-
przez bowiem umozliwienie zastosowania takich kryteriow, ochronie zo-
stajg poddane wewnetrzne sprawy Koscioldw i zwigzkéw wyznanio-
wych, czyli ich autonomia, ktora jak wyzej wspomniano stanowi element
wolno$ci sumienia i wyznania w aspekcie instytucjonalnym. Wyjatek za-
warty w art. 18% § 4 umozliwia takze zachowanie rownowagi pomiedzy
ochrong wolnosci sumienia i wyznania ubiegajacego si¢ o prace, a wol-
nos$cig sumienia i wyznania zatrudniajacego, gdyz pozwala to temu ostat-
niemu na realizacje niektorych nakazow religijnych (np. nakazu, zgodnie
z ktorym dostep do przedmiotéw kultu moga mie¢ jedynie wyznajacy
dana religig).

4. Prawo do nieujawniania
swojej religii i wyznania
Mimo braku dalszych bezposrednich odniesien w Kodeksie Pracy do

kwestii wolnos$ci sumienia i wyznania, jej ochrong realizujg takze inne
niz zakaz dyskryminacji instytucje prawne w nim przewidziane.
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W sposob zupetnie nieoczywisty kwestii ochrony wolno$ci sumienia
1 wyznania dotycza niektore przepisy Kodeksu Pracy regulujace zakres
informacji jakich pracodawca (potencjalny pracodawca) moze zada¢ od
pracownika (ubiegajacego si¢ o prace). Katalog takich informacji za-
wiera art. 22* k. p., wérod ktorych brak jest danych dotyczacych religii
lub wyznania pracownika (ubiegajacego si¢ o prace).

Pewnego komentarza wymaga dopuszczalnos¢ zadania takich infor-
macji przez pracodawce na gruncie sformutowania art. 22* § 2 pkt 1. Co
do zasady brak jest szczegolnych uprawnien przewidzianych w prawie
pracy, w przypadku ktoérych podanie informacji o religii czy wyznaniu
bytoby konieczne dla korzystania z nich. Trzeba jednak wskaza¢ insty-
tucje zwolnien od pracy na czas obchodzenia §wiat religijnych, ktore nie
sa dniami wolnymi od pracy w rozumieniu Kodeksu Pracy. W jej wy-
padku wydaje si¢, ze mozna uzna¢ prawo pracodawcy do zadania takiej
informacji za uzasadnione?,

Kwestia dopuszczalnosci zadania przez pracodawce nie tylko poda-
nia informacji o wyznawanej religii, ale takze jej udowodnienia pojawita
si¢ takze w konteks$cie naruszenia zakazu dyskryminacji w jednym z
orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktory uznat takie
zadania za usprawiedliwione?,

Omawiany przepis niewatpliwie stanowi gwarancj¢ prawa do nieu-
jawniania swojej religii i wyznania przez jednostke, a wiec gwarancje
wolnosci sumienia i wyznania w aspekcie indywidualnym. Z drugiej
strony trzeba wskaza¢, iz gdyby przyjaé jego bezwzgledne stosowanie w
literalnym brzmieniu dosztoby do ograniczenia wolnosci sumienia i wy-
znania w aspekcie instytucjonalnym w kontekscie omowionego wyzej
wyjatku od zakazu dyskryminacji z art. 18% § 4 k.p. Gdyby bowiem przy-
ja¢, ze niedopuszczalne jest wymaganie od osoby ubiegajacej si¢ o za-
trudnienie podania swojej religii lub wyznania, wowczas gwarancja, o
ktorej mowa w art. 18% § 4 Kk.p., pozostataby pusta deklaracja, wobec

2 Wywodzenie dopuszczalnosci Zzadania takich informacji przez pracodawce moze by¢

dyskusyjne, trudno bowiem méwi¢ o ,,uprawnieniu”, z uwagi na fakt, iz zwolnienie
udzielane przez pracodawce w zwiazku ze $wigtem religijnym nie b¢dacym dniem
wolnym od pracy ma charakter fakultatywny - zob. nize;j.

Wyrok z dnia 13 kwietnia 2006 r. Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Koste-
ski v. Macedonia, 55170/00, LEX nr 176839. W orzeczeniu tym Trybunat stwierdzit
ponadto, ze z art. 9 konwencji nie wynika prawo do zwolnien od pracy.
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uniemozliwienia zastosowania uzasadnionego w takim przypadku kryte-
rium religii badz wyznania, bedacego skutkiem niemozno$ci oceny czy
osoba taka spetnia to kryterium czy tez nie. Wobec powyzszego nalezy
opowiedzie¢ si¢ za dopuszczalnos$cia zadania przez pracodawce beda-
cego jednym z podmiotéw wymienionych w art. 18% § 4 k.p. takich in-
formacji.

5. Dni swigteczne

Rowniez jedng z instytucji, ktore mimo iz przepisy je tworzace nie
wspominajg o wolno$ci sumienia i wyznania, a jednak w sposob istotny
przyczyniaja si¢ do jej realizacji, sa dni wolne od pracy, ktorymi zgodnie
zart. 151° § 1 k. p. sg niedziele i $wicta okre$lone w przepisach o dniach
wolnych od pracy. Zasada jest, iz w tych dniach praca w ramach stosunku
pracy jest niedozwolona, pomijajac przewidziane w Kodeksie Pracy lub
ustawach szczeg6lnych wyjatki.

W pierwszej kolejnosci nie sposob nie zauwazy¢, ze ustanowienie
niedzieli dniem wolnym od pracy, oprocz realizacji zasady tygodnio-
wego odpoczynku (art. 133 § 1 k. p.)® umozliwia realizacje jednego z
nakazow religijnych gldownego wyznania w Polsce, jakim jest religia ka-
tolicka, a takze wigkszoS$ci wyznan chrzescijanskich®.

Kolejna godng podniesienia kwestig jest wybor dni uznanych za
swieta w rozumieniu Kodeksu Pracy, ktory w tym zakresie odsyta do
przepisow 0 dniach wolnych od pracy. Przepisy te zawiera ustawa o
dniach wolnych od pracy?’. W wigkszosci wypadkoéw dni te nie tylko
pokrywaja si¢ ze $wigtami katolickimi®®, lecz wrecz odwotujg si¢ do nich
poprzez uzyta terminologie, a w niektorych wypadkach nawet skutkujg
recepcjg prawa kanonicznego na skutek faktu, iz ujetych w tym katalogu
tzw. $wigt ruchomych nie wyznacza prawo §wieckie, lecz odpowiednie

%5 Zob. tez art. 133 § 31 151%2k. p.

% Zob. Z. Zarzycki, Konkordatowe i pozakonkordatowe gwarancje poszanowania nie-
dzieli i dni swigtecznych jako dni wolnych od pracy, ,,Krakowskie Studia Migdzyna-
rodowe”, Nr 3 (IlI): Konkordaty pomigdzy Stolicq Apostolskq a Polskq. Stosunki
Panstwo-Kosciol, pod red. Jana Staszkowa, Krakow 2006, s. 99-117.

Dz.U. z 1951 r., nr 4, poz. 28 z p6zn. zm.

O $wietach w kontekscie prawa Kosciota Katolickiego (prawa kanonicznego) i prawa
pracy pisze M.A. Mielczarek, Kanonicznoprawna regulacja swigt religijnych a
prawo pracy, ,,Monitor Prawa Pracy” 2010, nr 2, s. 67-71.
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normy prawa kanonicznego®. Trudno uzasadniaé je inaczej, anizeli
forma zagwarantowania mozliwosci obchodzeniu $§wiat przez cztonkow
najliczebniejszego w Polsce wyznania.

Z punktu widzenia ochrony wolnos$ci sumienia i wyznania niezwykle
istotne jest zapewnienie mozliwosci realizacji tego samego uprawnienia
przez wyznawcow religii, ktorych $wigta nie pokrywaja sie¢ z wyzej
wskazanym katalogiem ustawowym. Gwarancji takiej jednak prézno
szuka¢ w Kodeksie Pracy, stad by¢ moze pomijaja jg niektére komenta-
rze**. Stanowi jg bowiem art. 42 ust. 1 ustawy o gwarancjach wolnosci
sumienia i wyznania, ktory wprowadza prawo do uzyskania przez takich
wyznawcOw zwolnienia od pracy na czas niezbedny do obchodzenia
tychze $wiat. Jest ono realizowane na ,,prosbg” samego zainteresowa-
nego, badz na wniosek swoich rodzicéw lub opiekunow prawnych w
przypadku osoby niepetnoletniej (art. 42 ust. 3). Jest ono jednak zalezne
od woli pracodawcy, gdyz nie ma on obowigzku udzieli¢ takiego zwol-
nienia®, cho¢ niektérzy autorzy jego nieudzielanie sktonni sg traktowaé
w kategoriach naruszenia zakazu dyskryminacji®*

Szczegbtowe zasady udzielania takiego zwolnienia reguluje wydane
na podstawie delegacji art. 42 ust. 4 rozporzadzenie Ministrow Pracy i
Polityki Socjalnej oraz Edukacji Narodowej z dnia 11 marca 1999 r.*.
Przewiduje ono konieczno$¢ zgloszenia takiej prosby w terminie 7 dni

29 Ustawa o dniach wolnych od pracy przewiduje nastf;puja,ce $wieta: 1 stycznia - Nowy

Rok, pierwszy i drugi dzien WlelkleJ Nocy, 1 maja - Sw1e;to Panstwowe, 3 maja -
Swieto Narodowe Trzeciego Maja, pierwszy dzien Zielonych Swiatek, dzien Bozego
Ciata, 15 sierpnia - Wniebowzigcie Naj$wigtszej Maryi Panny, 1 listopada - Wszyst-
kich Swie;tych, 11 listopada - Narodowe Swieto Niepodlegtosci, 25 grudnia - pierw-
szy dzien Bozego Narodzenia, 26 grudnia - drugi dzien Bozego Narodzenia.

30 Zob. przyktadowo M. Natecz [w:] op. cit., s. 701-702; M. T. Romer, op. cit., s. 895 -

896.

Zob. tez tabele swiat Kosciotow posiadajacych ustawe indywidualna w: M. Stojek —

Siwinska (red.), Prawo pracy 2008, Warszawa 2008, s. 444 — 445, Por. A. Mezglew-

ski, op. cit., s. 196-200; Z. Zarzycki, Konkordatowe i pozakonkordatowe gwaran-

cje..., s. 102-106.

Tak np. K. Kolasinski, Prawo pracy i zabezpieczenia spotecznego, Torun 1999, s.

45,

3 Rozporzadzenie Ministréw Pracy i Polityki Socjalnej oraz Edukacji Narodowej z
dnia 11 marca 1999 r. w sprawie zwolnien od pracy lub nauki oséb nalezacych do
kosciotow i innych zwiazkow wyznaniowych w celu obchodzenia $wiat religijnych
nie bedacych dniami ustawowo wolnymi od pracy (Dz. U. z 1999 r., nr 26, poz. 235).
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przed dniem zwolnienia, za$ pracodawca winien zawiadomi¢ pracow-
nika o warunkach odpracowania zwolnienia nie p6zniej niz na 3 dni
przed dniem zwolnienia. W przypadku jednak §wiat przypadajacych w
okreslonym dniu kazdego tygodnia, pracodawca na prosbe pracownika,
ustala dla niego indywidualny rozktad czasu pracy. Rozwigzanie takie
nalezy oceni¢ negatywnie — brak bowiem jasnych zasad, wedtug ktorych
taki rozktad czasu pracy miatby nastapié, jak roéwniez terminu w jakim
nalezaloby go ustalié.

6. Wypeltnianie obowiqgzkow
religijnych w czasie pracy

Powyzsze aspekty zwigzane z realizacjg wolnosci sumienia i wyzna-
nia doczekaly si¢ pewnych ogdlnych uregulowan. Poza zakresem nor-
mowania polskiego ustawodawstwa prawa pracy znalazly si¢ jednak bar-
dzo istotne z punktu widzenia ochrony tej wolno$ci kwestie.

Przyktadem takiej luki jest dokonywanie okre§lonych czynnosci reli-
gijnych w czasie pracy, a wigc o realizacje wskazanego w art. 2 pkt 5
ustawy o gwarancjach wolno$ci sumienia 1 wyznania uprawnienia do
wypelniania obowigzkow religijnych. Jest to uprawnienie odrebne od
wyzej omowionego prawa do obchodzenia $wiat religijnych, jego reali-
zacja bowiem nie wymaga zwolnienia od pracy na caty dzien, a jedynie
na okreslony czas, czgsto bardzo krotki. Najczgstszym przyktadem ta-
kiego obowigzku bedzie modlitwa (zwlaszcza w religiach muzulman-
skich), do ktorej prawo formutuje expressis verbis sama Konstytucja (art.
53 ust. 2).

W Kodeksie Pracy brak jest unormowan pozwalajacych na zadanie
od pracodawcy udzielenia czasu wolnego od pracy w celu realizacji tego
uprawnienia. Z drugiej strony Kodeks Pracy nie zawiera przepisow,
ktore by w sposob jasny wskazywaly na wylaczenie tego uprawnienia.
Zgodnie wigc z podstawowymi regutami interpretacji aktow prawnych,
zwlaszcza w kontekscie hierarchii zrodet polskiego prawa, trzeba przy-
jaé, ze pracownikowi przystuguje prawo do wypelniania obowiazkow re-
ligijnych w czasie pracy. Nalezy jednak przyjac, ze tylko wtedy gdy na-
kazy wyznawanej religii formutujg taki bezwzgledny obowigzek, nie za$
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w sytuacji, gdy pracownik nie dziata w jego wykonaniu, lecz z wlasnej
»inicjatywy” (cho¢ kwestia ta moze by¢ dyskusyjna), a zarazem tylko,
gdy nakazy te przewiduja taki obowiazek o okreslonej porze, pokrywa-
jacej si¢ w tym zakresie z czasem pracy>*,

Regulacja tej kwestii winna znalez¢ si¢ w Kodeksie Pracy, badz w
samej umowie o prace. Nie sposob jednak nie zauwazy¢, ze podniesienie
przez ubiegajacego si¢ o prace koniecznosci tego typu zwolnien od pracy
w trakcie negocjacji jej warunkdw moze w ocenie pracodawcy znaczaco
zmniejszy¢ przydatno$¢ takiego pracownika, a w konsekwencji dopro-
wadzi¢ do odmowy zatrudnienia, ktore w takim przypadku mozna uwa-
za¢ za dyskryminacj¢ ze wzgledu na kryterium wyznawanej religii. Wo-
bec powyzszego oraz z uwagi na prawo do nieujawniania swojej religii,
kwestia ta w praktyce nie zostanie uregulowana na etapie ustalania wa-
runkow pracy, dlatego tak wazne jest by rowniez ten element wolno$ci
sumienia i wyznania zostat uregulowany w Kodeksie Pracy.

7. Obowigzek wykonywania czynnosci
nalezgcych do zakresu wykonywanej
pracy oraz polecen pracodawcy
a wolnos¢ sumienia i wyznania

Kolejnym problemem, ktory doczekat si¢ szczatkowego zupetnie ure-
gulowania i tylko w niektorych pragmatykach zawodowych® jest od-
mowa wykonywania niektorych czynnosci nalezacych do zakresu wyko-
nywanej pracy oraz tych polecen pracodawcy, ktore moglyby pozosta-
wac w kolizji z zaleceniami wyznawanej przez pracownika religii (za-
gadnienie to potocznie jest okreslane ,.klauzulg sumienia”). Prawo do ta-

34 Tak rowniez M.A. Mielczarek, Wolnos¢ wyznania a realizacja stosunku pracy, ,,Stu-

dia Prawno — Ekonomiczne” 2005 (72), s. 154. Warto rowniez odnotowa¢ wskazy-
wany przez autora problem realizacji przez pracodawce art. 232 k. p. nakazujacego
zapewnienie pracownikom zatrudnionym w szczegdélnych warunkach odpowiednich
positkow 1 napojow w kontekscie nakazow niektorych religii dotyczacych zakazu
spozywania niektorych potraw i napojow — zob. ibidem, s. 159-163.

35 Zob. nizej.
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kiej odmowy niewatpliwie wynika z faktu, ze wolno$¢ sumienia i wy-
znania zaktada mozliwo$¢ postgpowania wedtug obranej przez siebie re-
ligii.

Problem ten jest niezwykle istotny w stosunkach pracy. Niezbedne
jest bowiem zréwnowazenie interesOw pracodawcy, ktory ponosi koszty
ekonomiczne zatrudniania pracownika, a ktory ma prawo oczekiwaé wy-
petniania przez pracownika obowigzkow wynikajacych ze stosunku
pracy, jak rowniez polecen pracodawcy, oraz wolnosci sumienia i wy-
znania pracownika. Wydaje si¢, iz konieczne jest odréznienie dwoch sy-
tuacji.

W pierwszej, gdy z istoty samej pracy wynika koniecznos¢ dokony-
wania czynnos$ci niezgodnych z zaleceniami wyznawanej przez pracow-
nika religii, nalezatoby si¢ opowiedzie¢ za interpretacja, zgodnie z ktéra
pracownik dobrowolnie ograniczyt si¢ w korzystaniu z przystugujace;j
mu wolnos$ci sumienia i wyznania. W konsekwencji nie mogtby si¢ uchy-
li¢ od dokonywania takich czynno$ci (analogicznie do polecen praco-
dawcy zwigzanych z istotg takiej pracy). Rozwigzanie takie ma na celu
zapobiezenie mozliwo$ci naduzywania wolno$ci sumienia i wyznania
przez pracownikow do uchylania si¢ od pracy.

Druga sytuacja obejmuje przypadki, gdy co prawda sama natura
pracy nie wiaze si¢ z konieczno$cig postepowania wbrew przekonaniom
religijnym przez pracownika (nie stanowig one jej istoty), lecz dotycza
one jedynie pewnego wycinka dziatan wykonywanych w ramach sto-
sunku pracy. Wowczas wydaje si¢ konieczne umozliwienie pracowni-
kowi uchylenia si¢, bez ponoszenia ujemnych konsekwencji, od ich do-
konywania.

Za takg interpretacja wydaje sie opowiada¢ Trybunat Konstytucyjny,
ktéry w powolywanym juz wyzej orzeczeniu stoi na stanowisku, iz juz
sama wolnos$¢ sumienia i wyznania przystugujaca pracownikowi upraw-
nia go do odmowy dokonania takich czynnosci. Jednym ze skutkoéw tego
orzeczenia bylo uregulowanie stanowiacej bezposredni przedmiot orze-
czenia sprawy odmowy dokonania aborcji przez lekarza®.

3 Zob. art. 39 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 roku o zawodzie lekarza (t. jedn. Dz. U. z
2011 r., Nr 277, poz. 1634 z pézn. zm.). Analogiczne uprawnienie do powstrzymania
si¢ od wykonania $wiadczenia zdrowotnego niezgodnego z jej sumieniem posiada
pielggniarka i potozna na gruncie art. 12 ust. 2 ustawy z dnia 15 lipca 2011 roku o
zawodach pielegniarki i potoznej (t. jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 1435 z pdézn. zm.).

115



W omawianej sytuacji nalezy si¢ takze opowiedzie¢ za interpretacja
pozwalajaca na odmowe wykonania polecenia pracodawcy z uwagi na
sprzeczno$¢ z wyznawanymi przez pracownika pogladami natury religij-
nej. Za przyktady podaje si¢ odmowe pochowania zwlok przez grabarza
ze wzgledu na wyznanie lub bezwyznaniowo$¢ zmartego oraz odmowa
wykonywania utworéw religijnych przez muzyka®.

Trzeba tez zauwazy¢, ze wydawanie przez pracodawce polecen do-
konania czynno$ci pozostajacych w kolizji z religia pracownika moze
mie¢ charakter szykan, majacych na celu badz ponizenie pracownika,
badz ukryta forme sktonienia go do wypowiedzenia umowy o prace. Ta-
kie zachowanie by¢ moze nalezatoby traktowa¢ w obecnym stanie praw-
nym jako forme mobbingu (art. 943 § 2 k. p.), przy czym trzeba podkre-
sli¢, iz regulacje Kodeksu Pracy w zakresie mobbingu stanowia niewy-
starczajacg gwarancje wolno$ci sumienia i wyznania w takim przypadku,
gdyz formutujg jedynie uprawnienia do zado$¢uczynienia (art. 94° § 3 k.
p.) i odszkodowania (art. 94% § 4 k. p.).

8. Manifestowanie
przekonan religijnych

Jednym z aspektéw wolnosci sumienia i wyznania jest mozliwos¢ jej
uzewngtrzniania, poprzez wyrazanie swoich przekonan religijnych, z
czego mozna wnosic o przystugiwaniu takiego uprawnienia rowniez pra-
cownikowi. Warto w tym kontek$cie wskaza¢, ze nawet w przypadku
stosunkow pracy, w ktorych niezbgdna jest bezstronno$¢ pracownika,
prawo wyltacza mozliwo$¢ publicznego manifestowania swoich pogla-
dow politycznych, jednak nie wylacza tego uprawnienia w stosunku do
przekonan religijnych® (zob. art. 78 ust. 2 ustawy o stuzbie cywilnej*®).

Zob. dawniej: art. 23 ustawy z dnia 5 lipca 1996 r. o0 zawodach pielggniarki i potoznej
(Dz. U. Z 2001 r., nr 57, poz. 602 z pézn. zm.). Por. P. Stanisz [w:] Prawo..., s. 104-
107.

87 H. Szewczyk, Ochrona débr osobistych w zatrudnieniu, Warszawa 2007, s. 136. Por.
M. Winiarczyk — Kossakowska, Wolnos¢ sumienia i religii, Studia Prawnicze 2001,
nrl,s. 39.

38 T. Zielinski, G. Gozdziewicz [w:] op. cit., s. 102-103.

3% Dz.U. 22008 r., nr 227, poz. 1505 z pozn. zm.
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Nie zostat jednak przesadzony zakres tego uprawnienia przyshuguja-
cego pracownikowi. W jednym z orzeczen Sad Najwyzszy wypowiedziat
si¢ jedynie, ze manifestowanie przekonan religijnych ,,w sposob nad-
mierny w stosunkach pracowniczych stanowi naruszenie zasad wspotzy-
cia spotecznego obowigzujacych w panstwowej jednostce organizacyj-
nej"4.

Mozliwo$¢ wyrazania przekonan religijnych przystuguje réwniez
pracodawcy, w zwiazku z tym pojawia si¢ kwestia, czy manifestowanie
ich przez pracodawcg moze narusza¢ wolno$¢ sumienia i wyznania pra-
cownikow. Problem ten takze znajduje si¢ poza zakresem bezposred-
niego normowania przez prawo pracy. Rozstrzygajac ewentualne spory,
mozna positkowac si¢ orzecznictwem, ktore wskazato, iz wolnosci su-
mienia i wyznania nie narusza zawieszenia krzyza*!, za§ naruszenie takie
moze stanowi¢ tolerowanie przez pracodawce wieszania aktow kobie-
cych obok symboli religijnych (przy czym nie uprawnia to pracownika
do odmowy wykonywania obowigzkéw pracowniczych)*.

9. Podsumowanie

Ocena obecnie obowigzujacego prawa pracy pod katem zapewnienia
przystugujacej kazdemu pracownikowi wolno$ci sumienia i wyznania
nie moze by¢ jednoznaczna. W ramach systemu prawa pracy bezposred-
niej 1 stosunkowo wyczerpujacej regulacji doczekata si¢ wtasciwie wy-
lacznie kwestia dyskryminacji ze wzgledu na religi¢ i wyznanie. Nie-
ktore kwestie zostaty uregulowane poza systemem zrodet prawa pracy,
jednak w sposob, ktory nie chroni w pelni wolnosci sumienia i wyznania

40" Orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 6 wrzesnia 1990 r., | PRN 38/90, OSNCP 1991,
nr 10-12, poz. 126.

41 Orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 28. pazdziernika 1998, I Aca 612/98, OSA
1999, nr 6, poz. 26; OSAL 1998, nr 2-3, poz. 26; OSP 1999, nr 10, poz. 177; ,,Wo-
kanda” 1999, nr 11, poz. 44, LEX nr 37377. Orzeczenie to jednak nie jest sformuto-
wane na gruncie przepisow prawa pracy, lecz opiera si¢ na interpretacji dobra osobi-
stego, jakim jest wyznanie w rozumieniu art. 23 k. c., z uwagi jednak na obowigzek
poszanowania przez pracodawce dobr osobistych pracownika (art. 112 k. p.) wydaje
si¢, iz moze znalez¢ zastosowanie rowniez do stosunkow pracy.

42 Orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 27 maja 1999 r., I PKN 90/99, OSNP 2000, nr
16, poz. 612. Zob. tez H. Szewczyk, Wolnos¢ sumienia i religii w stosunkach zatrud-
nienia, Studia z zakresu prawa pracy i polityki spotecznej 2006, s. 40.
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pracownikoéw (przepisy ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia i wy-
znania w zakresie zwolnief od pracy na czas obchodzenia $wiat religij-
nych). Niektore inne aspekty o podstawowym zupelnie znaczeniu docze-
kaly si¢ jedynie regulacji szczatkowej w niektorych ustawach (odmowa
wykonania obowigzkéw pracowniczych sprzecznych z wyznawana
przez siebie religia).

Nie sposob nie zauwazyc¢, ze caly szereg istotnych z punktu widzenia
zapewnienia w ramach stosunku pracy tej podstawowej dla jednostki
ludzkiej wolnosci, nie doczekat si¢ w ogdle unormowan (praktyki reli-
gijne w pracy, polecenia pracodawcy sprzeczne z zasadami religii wy-
znawanej przez pracownika, manifestowanie przekonan religijnych).
Braki te sa szczegolnie widoczne na gruncie Kodeksu Pracy, ktorego
miejsce i rola w systemie zrodet prawa pracy powoduje, ze powinien on
zawiera¢ podstawowe regulacje z zakresu ochrony praw cztowieka, do
ktorych nalezy przeciez wolno$¢ sumienia i wyznania.

Freedom of conscience and religion according to the Polish Constitu-
tion includes right to celebrate holy days, right to manifest one's religion,
but also right to act in accordance with one’s religious beliefs. Due to
such a wide range of this freedom it is often in conflict with the provi-
sions of the labour law, which introduce obligation of being available for
work and the employee's duty to execute commands given by employer.
Analysis of Polish labour law leads to the conclusion, that only part of
the conflicts between labour law obligations and freedom of conscience
and religion was regulated. In fact, Polish Labour Code includes only
provisions on non-discrimination and the celebration of holy days. Issues
concerning fulfilment of religious obligations at work and refusal to per-
form duties (employer’s orders) that are contrary to the employee's reli-
gious beliefs were completely omitted. The issue of manifesting religious
beliefs in the workplace also isn’t regulated. Under current law, in the
absence of specific regulations and pro-constitutional interpretation of
labour law, it seems that such conflicts should be resolved in favour of
the freedom of conscience and religion. It means that employees have
right to refuse to perform duties (employer’s orders) contrary to the em-
ployees’ religious beliefs and the right to manifest beliefs in the work-
place, as well as right to do religious activities (a.e. saying a prayer) in
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the workplace. Nonetheless there should be appropriate changes in la-
bour law, that will clearly states about these rights, as well as protect the

interest of the employer, which is not properly protected in the present
legislation.
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Koncepcja profilowania pomocy dla
os6b bezrobotnych jako nowy instrument
poprawy jakosci ustug swiadczonych
przez powiatowe urzedy pracy

Publiczne Stuzby Zatrudnienia w Polsce od 27 maja 2014 r. realizujg zadania
wynikajace z nowelizacji ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy. Reforma urzedéw pracy wprowadza nowy sposob postgpowania przy ob-
shudze bezrobotnych — koncepcje profilowania pomocy dla 0s6b bezrobotnych.
W zalozeniu ma ona pozwoli¢ na dostosowanie do indywidualnych potrzeb
klienta dostgpnych form pomocy urzedu pracy w celu ich optymalnego wykorzy-
stania i wlasciwego adresowania. Ustalone zostaly trzy profile pomocy: profil
pomocy | — przewidziany dla oséb aktywnych, profil pomocy II — dedykowany
osobom wymagajacym wsparcia oraz profil pomocy III — obejmujacy osoby od-
dalone od rynku pracy. Niestety, wdrazanie tych rozwigzan prawnych budzi
wiele pytan i watpliwosci opinii spotecznej co do dyskryminacyjnego charakteru
oraz braku przejrzystosci koncepcji profilowania. W literaturze przedmiotu
trudno znalez¢ glgbsze opracowania dotyczace tego tematu, a zatem niniejszy
artykut uzupetnia luke w tym zakresie.

5

Autorka jest absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellon-
skiego, doktorantka w Katedrze Prawa Administracyjnego Uniwersytetu Jagiellon-
skiego.
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1. Wprowadzenie

Zapobieganie i zwalczanie bezrobocia nalezy do glownych zadan po-
lityki kazdego kraju'. Korzystne zmiany na rynku pracy w Polsce mozna
bylo obserwowa¢ do konca 2008 r. W 2009 r. nastgpito zatamanie opty-
mistycznych prognoz, po raz pierwszy od kilku lat bezrobocie znacznie
wzrosto. W kolejnych latach sytuacja stabilizowata si¢, odnotowano wy-
hamowanie tempa wzrostu bezrobocia, chociaz jego poziom nadal
zwigksza si¢ z roku na rok. Sytuacja w kraju nie r6zni si¢ znaczaco od
tego, co aktualnie obserwujemy w innych panstwach europejskich.
Utrzymujace si¢ spowolnienie gospodarek zagranicznych ma takze
wptyw na opdznienie rozpoczecia procesu wyjscia z fazy kryzysu w Pol-
sce. Niestety, ma to rowniez bardzo duze znaczenie dla poziomu bezro-
bocia i sytuacji na rynku pracy. W grudniu 2013 r. w rejestrach urzgdow
pracy figurowato 2 157,8 tys. oséb, o 21,0 tys. bezrobotnych wigcej niz
rok wczesniej?.

Ogolne ramy polityki rynku pracy ustalane sa na szczeblu krajowym.
Minister wiasciwy do spraw pracy ksztaltuje i koordynuje polityke pan-
stwa dotyczaca rynku pracy. Natomiast samorzady terytorialne, zarbwno
wojewddzkie jak 1 powiatowe, okreslaja i koordynuja polityke regional-
nego i lokalnego rynku pracy zgodnie z jego potrzebami. Formy i zakres
tych programéw wyraza ustawa 0 promocji zatrudnienia i instytucjach
rynku pracy®. W Polsce na polityke rynku pracy sktadaja sie dziatania
aktywne oraz pasywne, ktorych adresatami sg klienci powiatowych urze-
dow pracy; przy czym dziatania aktywne maja pierwszenstwo przed pa-
sywnymi.

W ostatnich latach coraz cze¢sciej pojawiaty si¢ glosy opinii spotecz-
nej, ze konieczna jest zmiana podej$cia do problemu bezrobocia, reforma
publicznych shuzb zatrudnienia i skuteczniejsze ich dziatanie. Od 27
maja 2014 r. urzedy pracy realizuja nowe zadania wynikajace z ustawy
0 zmianie ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy

1 G. Dieckheuer, Makroékonomik, Berlin 2003, S. 267.

2 Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, Sytuacja na rynku pracy w Polsce, War-
szawa 2014, http://www.psz.praca.gov.pl./_files_/dokumenty dla_psz/01_14_sytu-
acja_na_rynku_pracy_w_polsce.doc, dostep: 31.07.2014.

3 Ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. — o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy (tekst jedn.: Dz.U. 2015 r. poz. 149) — przywotywana dalej jako ,,ustawa”.
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oraz niektorych innych ustaw*. Wiodacym celem ustawy nowelizujacej
jest wzmocnienie oddziatywania polityki rynku pracy w zakresie tago-
dzenia skutkéw niedopasowania strukturalnego, szczegdlnie pod katem
kompetencji i kwalifikacji 0sob bezrobotnych oraz wzrost zatrudnienia.
W zwigzku z tym koncentruje si¢ ona na nastgpujgcych obszarach®;

o zwickszeniu efektywnosci dziatan urzedow pracy,

e poprawie jako$ci ustug §wiadczonych bezrobotnym,

e nowych narzedziach wspierajacych tworzenie miejsc pracy,

e wsparciu pracodawcow zatrudniajacych mtodych pracownikow,

e pomocy dla pracodawcow zatrudniajacych osoby w wieku 50+,

e powstaniu Krajowego Funduszu Szkoleniowego.

Jedna z wyzej wymienionych ptaszczyzn — poprawa jakosSci ushug
swiadczonych bezrobotnym — jest nierozerwalnie zwigzana z profilowa-
niem pomocy udzielanej bezrobotnym. Ograniczone $rodki finansowe
oraz niejednokrotnie skromne zasoby kadrowe obliguja powiatowe
urzedy pracy do planowania oraz wtasciwego adresowania dostepnych
form pomocy tym bezrobotnym, ktoérzy tego wsparcia potrzebuja i chca
z niego skorzysta¢. Sposobem, ktory pozwala na ustalenie indywidual-
nych potrzeb 0sob bezrobotnych oraz zaproponowanie odpowiedniej
ustugi jest okreslenie potencjalu zatrudnieniowego. Na podstawie tej in-
formacji urzgdy pracy moga adekwatnie okresla¢ dziatania aktywiza-
cyjne, ktorych de facto oczekuje ich klient oraz efektywniej wykorzysty-
wac swoj potencjat kadrowy i finansowy.

4 Ustawa z dnia 14 marca 2014 r. - 0 zmianie ustawy o promocji zatrudnienia i insty-
tucjach rynku pracy oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2014 poz. 598) — przywo-
tywana dalej jako ,,ustawa nowelizujaca”.

5 Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, Uzasadnienie projektu ustawy, Warszawa
2013, http://www.mpips.gov.pl/download/gfx/mpips/pl/defaultopisy/8216/7/1/Uza-
sadnienie%?20projektu%20ustawy%20przekazanego%20d0%20Sejmu.pdf, dostep:
31.07.2014.
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2. Polska koncepcja profilowania oraz rozwigzania
przyjete w innych panstwach Unii Europejskiej

Polska od wielu lat ma szans¢ obserwowac¢ dziatania i dos§wiadczenia
innych panstw zachodniej Europy oraz przyjmowac i udoskonala¢ wy-
brane, sprawdzone i skuteczne ich rozwigzania. Jednym z nich niewat-
pliwie jest koncepcja profilowania pomocy dla 0s6b bezrobotnych. Jed-
nakze bardzo trudno porownywaé polskie kierunki rozwoju polityki
rynku pracy z podobnymi systemami funkcjonujacymi w innych krajach
UE. U podstaw tych réznic lezg odmienne uwarunkowania gospodarcze,
polityczne oraz systemowe. Stosowane przez inne panstwa techniki pro-
filowania wynikaja z réznych zatozen i podejs¢ metodologicznych. Od
dnia 27 maja 2014 r., aktem, ktéry w Polsce reguluje kwesti¢ profilowa-
nia pomocy dla bezrobotnych jest rozporzgdzenie w sprawie profilowa-
nia pomocy dla bezrobotnego® oraz znowelizowana ustawa o promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy. Uzasadnienie projektu ustawy
nowelizujacej wymienia trzy dominujace systemy profilowania:

e pierwszy bazuje na ocenie potrzeb i potencjalu zawodowego bezro-
botnego przez przygotowanego do tego pracownika urzedu pracy,

e drugi polega na selekcji grupowe;j, ktora pozwala na wyodrgbnienie
sposrod 0séb bezrobotnych okreslonych grup, na podstawie wspol-
nych cech ich cztonkéw (np. wieku, poziomu wyksztatcenia),

e trzecie podejscie postuguje si¢ tzw. modelowaniem ekonometrycz-
nym, ktore jest oparte o specjalne algorytmy matematyczne, biorace
pod uwagge indywidualne dane klienta urzedu pracy oraz uwarunko-
wania lokalnego rynku pracy.

Ministerstwo Pracy 1 Polityki Spotecznej, okreslajac koncepcjg profi-
lowania pomocy, potgczyto w niej cechy pierwszego i trzeciego systemu
(podejscia) profilowania. Jest ona oparta na klasycznym kwestionariuszu
wywiadu z klientem urzgdu pracy, podczas ktorego - dzigki systemowi

6 Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 14 maja 2014 r. — w

sprawie profilowania pomocy dla bezrobotnego (Dz.U. 2014 poz. 631) - przywoly-
wane dalej jako ,,rozporzadzenie w sprawie profilowania”.
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kodowania uzyskanych informacji i sekwencji ich przeliczania - naste-
puje ustalenie dla bezrobotnego jednego z trzech profili pomocy okreslo-
nych w ustawie.

Inspiracjg dla polskiej koncepcji profilowania pomocy dla bezrobot-
nych sg regulacje prawne oraz praktyki obowiazujace w takich krajach
jak: Holandia, Wielka Brytania i Francja.

W Holandii wszyscy bezrobotni rejestruja si¢ w Instytucji Zarzadza-
nia Ubezpieczeniami Pracowniczymi (UWYV). Obowiazuje tam model
kilkustopniowej segmentacji 0sob bezrobotnych. Ich klasyfikacja prze-
prowadzana jest przy pierwszym spotkaniu z pracownikiem socjalnym
w UWV. Po przeprowadzeniu wywiadu, bezrobotni przypisywani sg do
czterech grup, ktore z czasem uproszczono do dwoch (bezrobotnych wy-
magajacych posrednictwa pracy oraz potrzebujacych pomocy reintegra-
cyjnej).

W Wielkiej Brytanii wystepuje zintegrowany system obshugi oséb
bezrobotnych. Podstawowym kryterium w profilowaniu pomocy jest ro-
dzaj przyznanego $§wiadczenia. W celu uzyskania zasitku osoba bezro-
botna rejestruje si¢ w lokalnym Jobcentre Plus (JCP), ktory przyznaje jej
odpowiedni rodzaj zasitku (np. Jobseeker’s Allowance, Employment
Support Allowance). Bezrobotni podzieleni sg na osiem grup. Kryterium
gradacji stanowi rodzaj otrzymywanego $§wiadczenia, wiek osoby oraz
oddalenie od rynku pracy. Przyporzadkowanie do okreslonej grupy ptat-
no$ci ma w zatozeniu odpowiada¢ prawdopodobienstwu zatrudnienia
0soby bezrobotnej.

We Francji nie wystepuje bezposrednia klasyfikacja bezrobotnych na
grupy. Ich ocena dokonywana jest indywidualnie, z uwzglednieniem od-
dalenia jednostki od rynku pracy oraz osobistej sytuacji osoby. W efekcie
tych dziatan do prywatnych agencji zatrudnienia kierowane sg osoby z
duzymi problemami wejscia lub powrotu na rynek pracy, ktdre pozostaja
bezrobotne powyzej roku oraz pracownicy, ktorzy majg utracic¢ prace z
powodu redukcji zatrudnienia’.

KPMG, Nowe podejscie do aktywizacji osob bezrobotnych. Doswiadczenia polskie i
migdzynarodowe, Warszawa 2013, http://www.kpmg.com/PL/pl/IssuesAndInsight
s/ArticlesPublications/Documents/2013/Nowe-podejscie-do-aktywizacji-osob-bez-
robotnych-2013.pdf , dostep: 31.07.2014.
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Analizujac praktyki krajow UE w kwestii profilowania pomocy dla
0sOb bezrobotnych mozna zauwazy¢, ze znaczna wigkszo$¢ stosowa-
nych metod w tym zakresie powigzana jest z modelowaniem ekonome-
trycznym. Nalezy jednak zaznaczy¢, iz do tej pory nie powstat jeszcze
uniwersalny, wzorcowy i niezawodny model profilowania, ktory mozna
bytoby z powodzeniem wdraza¢ we wszystkich krajach zainteresowa-
nych wlasciwym adresowaniem form pomocy dla klientow urzgdow

pracy.
3. Charakterystyka zmiennych profilowania

Powiatowy urzad pracy niezwlocznie po rejestracji ustala dla bezro-
botnego profil pomocy. Jest on okreslany na podstawie dwdch zmien-
nych: oddalenia od rynku pracy i gotowosci do wejscia lub powrotu na
rynek pracy. Dla ustalenia profilu pomocy wykorzystywany jest elektro-
niczny ,.kwestionariusz wywiadu”, ktory sktada si¢ z 24. pytan zamknig-
tych oraz okre§lonych wariantow odpowiedzi.

Zgodnie z rozporzadzeniem w sprawie profilowania, powiatowy
urzad pracy, identyfikujac oddalenie osoby bezrobotnej od rynku pracy,
bierze pod uwage czynniki utrudniajace bezrobotnemu wejscie lub po-
wrét na rynek pracy; sa to: pte¢, wiek, poziom wyksztatcenia, uprawnie-
nia i doswiadczenie zawodowe, umiejetnosci, stopien niepetnosprawno-
$ci, czas pozostawania bez pracy, miejsce zamieszkania (z uwzglednie-
niem oddalenia od potencjalnych miejsc pracy), dostgp do nowocze-
snych form komunikowania si¢ z pracodawcami i powiatowym urzedem
pracy. Zmienng t¢ bada 12 pytan zawartych w kwestionariuszu.

Okreslajac gotowos¢ do wejscia lub powrotu na rynek pracy, bierze
si¢ pod uwage czynniki wskazujace na potrzebe i chg¢ osoby bezrobotnej
do podjecia pracy; sg to: dyspozycyjnos¢, zaangazowanie w samodzielne
poszukiwanie pracy, powody sklaniajace do podjecia pracy, motywy re-
jestracji w powiatowym urzedzie pracy, gotowos¢ dostosowania si¢ do
wymagan rynku pracy, dotychczasowa oraz aktualna ch¢¢ wspotpracy z
urzedem pracy, pracodawcami oraz innymi instytucjami rynku pracy.
Zmienng t¢ bada 11 pytan wskazanych w kwestionariuszu.

Jedno z pytan, w zalezno$ci od udzielonej przez osobg¢ bezrobotng
odpowiedzi, stosowane jest do okreslenia zar6wno zmiennej oddalenia
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od rynku pracy, jak i zmiennej gotowosci do wejscia lub powrotu na ry-
nek pracy (dotyczy ono wskazania przyczyn utrudniajacych podjecie
pracy).

Kwestionariusz do profilowania zbudowany jest z dwoch integral-
nych cze$ci. Pierwsza z nich zawiera osiem pytan, ktore dotycza danych
osoby bezrobotnej i sa dostgpne w karcie rejestracyjnej klienta urzedu
pracy (np. wieku, poziomu wyksztatcenia, stopnia niepelnosprawnosci
bezrobotnego). Odpowiedzi na te pytania generuja si¢ automatycznie.
Druga cz¢$¢ kwestionariusza sktada si¢ z szesnastu pytan, ktdre pracow-
nik zadaje 0sobie bezrobotnej (dotycza one m. in. wskazania powodu re-
jestracji w urzedzie pracy, dziatan podejmowanych w celu zwigkszenia
szans na podjecie pracy, gotowosci do kontaktu z urzgdem).

Wazna rolg w procesie profilowania pomocy przypisuje si¢ komplet-
nosci i rzetelnosci danych zawartych w karcie rejestracyjne;j, ktore sg po-
zyskiwane od bezrobotnego podczas rejestracji w urzedzie pracy oraz
jakosci 1 prawdziwosci informacji przekazywanych przez t¢ osobe pod-
czas wywiadu.

4. Profile pomocy oraz formy pomocy
stosowane w ramach profili

Ustawa w art. 33 ust. 2c wskazuje trzy profile pomocy oraz katalog
form pomocy, ktore sa przewidziane w ramach poszczegolnych profili
pomocy. Ustawodawca wprowadza:

e profil pomocy | — przewidziany dla osob aktywnych,

o profil pomocy Il — obejmuje osoby wymagajace wsparcia,

e profil pomocy Ill — przewidziany dla bezrobotnych oddalonych od
rynku pracy.

Powiatowy urzad pracy niezwlocznie po rejestracji osoby bezrobot-
nej, ustala dla niej profil pomocy, oznaczajacy wlasciwy ze wzgledu na
potrzeby bezrobotnego zakres form pomocy. Nastepnie, nie pézniej niz
w terminie 60 dni, przygotowuje indywidualny plan dziatania (IPD), re-
alizowany w okresie nie dtuzszym niz:

e 180 dni — dla profilu pomocy I,
e 540 dni — dla profilu pomocy II,
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e 720 dni — dla profilu pomocy III.

Indywidualny plan dziatania sporzadza doradca klienta wspoélnie z
bezrobotnym. Zawiera on opis dzialan mozliwych do zastosowania przez
urzad oraz program do samodzielnej realizacji przez osobg bezrobotna.
Powiatowy urzad pracy, ustalajac profil pomocy, a nastgpnie przygoto-
wujac IPD i zapisujac w nim okre$lone formy pomocy kieruje si¢ za-
rowno potrzebami klienta, jak i zasadami celowego wydatkowania $rod-
kéw publicznych, gwarantujacych uzyskanie optymalnych efektéw z da-
nych naktadow.

Ponowne okreslenie profilu pomocy moze nastapic, jesli w trakcie
realizacji dziatan wynikajacych z IPD zmieni si¢ sytuacja osoby bezro-
botnej (np. uzyskanie orzeczenia o niepelnosprawnosci, ukonczenie
szkoty), uznana przez bezrobotnego lub urzad za uzasadniona przyczyne
do ustalenia nowego profilu. W przypadku, gdy w wyniku realizacji IPD
nie udato si¢ doprowadzi¢ bezrobotnego do podjecia pracy odpowiednio
w okresie 180, 540 lub 720 dni, dokonywana jest analiza realizacji IPD
i ponownie zostaje ustalony profil pomocy.

4.1. Profil pomocy |

Pierwszym profilem pomocy objeci sa bezrobotni aktywni. Dla tej
grupy podstawowg forma pomocy jest posrednictwo pracy, a takze w
uzasadnionych przypadkach poradnictwo zawodowe lub inne formy po-
mocy okreslone w ustawie, tj.:

o finansowanie szkolen w celu podniesienia kwalifikacji zawodowych,
innych kwalifikacji zwigkszajacych szanse na utrzymanie i podjecie
zatrudnienia, innej pracy zarobkowej lub dziatalnosci gospodarczej,

o finansowanie kosztow egzaminéw umozliwiajacych uzyskanie dy-
ploméw, swiadectw, zaswiadczen, okreslonych uprawnien zawodo-
wych, tytutow zawodowych oraz kosztow uzyskania licencji niezbgd-
nych do wykonywania danego zawodu,

e zwrot kosztow przejazdu z miejsca zamieszkania i powrotu do miej-
sca zatrudnienia lub innej pracy zarobkowej, lub przez okres odby-
wania u pracodawcy przygotowania zawodowego dorostych, stazu
lub odbywania zaje¢ poradnictwa zawodowego,
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e przyznanie jednorazowo $rodkéw na podjecie dziatalnosci gospodar-
czej, pokrycie kosztow pomocy prawnej, konsultacji i doradztwa
zwigzane z rozpoczeciem tej dziatalno$ci,

e przyznanie pracodawcy $wiadczenia aktywizacyjnego z tytulu za-
trudnienia w pelnym wymiarze czasu pracy skierowanego bezrobot-
nego rodzica powracajacego na rynek pracy po przerwie zwigzanej z
wychowaniem dziecka lub bezrobotnego sprawujacego opieke nad
osoba zalezng, ktory w okresie 3 lat przed zarejestrowaniem w urze-
dzie pracy zrezygnowat z innej pracy zarobkowej lub zatrudnienia ze
wzgledu na konieczno$¢ wychowywania dziecka lub sprawowania
opieki nad osobg zalezna,

e przyznanie pozyczki na podjecie dziatalno$ci gospodarczej,

e przyznanie na wniosek osoby bezrobotnej do 30 roku zycia bonu
szkoleniowego stanowigcego gwarancje skierowania bezrobotnego
na wybrane przez niego szkolenie oraz optacenie kosztow, ktore zo-
stang poniesione w zwigzku z podjgciem szkolenia,

e przyznanie na wniosek osoby bezrobotnej do 30 roku zycia bonu sta-
zowego stanowigcego gwarancje skierowania do odbycia stazu u pra-
codawcy wskazanego przez bezrobotnego,

e przyznanie na wniosek osoby bezrobotnej do 30 roku zycia bonu za-
trudnieniowego,

e przyznanie na wniosek osoby bezrobotnej do 30 roku zycia bonu na
zasiedlenie w zwigzku z podjeciem poza miejscem dotychczasowego
zamieszkania innej pracy zarobkowej, zatrudnienia Iub dziatalno$ci
gospodarczej.

Osoby bezrobotne objete I profilem pomocy sa blisko rynku pracy, to
najczesciej fachowcy, specjalisci posiadajacy dodatkowe umiejetnoscei i
uprawnienia do wykonywania zawodu. Atutem tej grupy sa nie tylko
przydatne kwalifikacje, znajomos$¢ jezykow obcych, ale takze motywa-
cja do podjecia pracy, wysokie kompetencje organizacyjne, spoteczne
oraz fatwos$¢ nawigzywania kontaktow. Bezrobotnych z I profilu pomocy
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cechuje aktywnos$¢, samodzielnos¢, zaangazowanie, elastyczno$¢ oraz
mobilnos¢é.

4.2. Profil pomocy i

Drugim profilem pomocy objete sa osoby bezrobotne wymagajace
wsparcia. Moga one korzysta¢ ze wszystkich ustug i instrumentow rynku
pracy, dziatan aktywizacyjnych zleconych przez urzad pracy oraz innych
form pomocy z wytaczeniem Programu Aktywizacja i Integracja, o kto-
rym mowa w art. 62a ustawy.

Profil pomocy II zostal przewidziany dla oséb, ktore charakteryzuja
si¢ z reguly przecietng gotowoscia do powrotu na rynek pracy oraz $red-
nim od niego oddaleniem. Kwalifikacje zawodowe bezrobotnych z tej
grupy czesto nie koresponduja z oczekiwaniami i wymaganiami praco-
dawcow. Niejednokrotnie to wlasnie ci klienci urzedow pracy byli przez
dtugi okres aktywni w ,,szarej strefie”, sprawowali opieke nad dzie¢mi,
osobami zaleznymi lub pracowali w jednym zaktadzie pracy i zostali
zwolnieni z przyczyn ekonomicznych pracodawcy. Jednostki te zasilaja
rejestry osob bezrobotnych, gdyz nie maja pomystu na rozwigzanie wia-
snych problemow, a wierza w to, ze urzad pracy moze im pomoc. U nie-
ktorych osdéb mozna zaobserwowaé brak motywacji i staran do podjecia
zatrudnienia lub umiejetnosci autoprezentacji i profesjonalnego przygo-
towania dokumentow aplikacyjnych. Osoby bezrobotne obj¢te profilem
pomocy II potrzebuja wskazowek oraz indywidualnego wsparcia ze
strony powiatowego urzedu pracy”®.

4.3. Profil pomocy lll

Trzecim profilem pomocy objgci sg bezrobotni oddaleni od rynku
pracy, ktorych cechuje niski potencjal zatrudnieniowy. Osoby te moga

Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, Profilowanie pomocy dla 0sob bezrobot-
nych. Podrecznik dla pracownikow powiatowych urzedow pracy, Warszawa 2014, s.
16-18.

9 Tamze, s. 19-20.

129



uczestniczy¢ w Programie Aktywizacja i Integracja, dziataniach aktywi-
zacyjnych zleconych przez urzad pracy, programach specjalnych, a takze
zosta¢ skierowane do zatrudnienia wspieranego u pracodawcy lub pod-
jecia pracy w spoldzielni socjalnej zaktadanej przez osoby prawne oraz
w uzasadnionych przypadkach korzysta¢ z poradnictwa zawodowego.

Osoby bezrobotne z tego profilu najtrudniej przywroci¢ na rynek
pracy, bowiem czesto nie maja one zadnego zawodu badz posiadaja zbyt
mate doswiadczenie zawodowe lub za dlugg przerwe w wykonywaniu
pracy. U cztonkow tej grupy obserwuje si¢ niejednokrotnie catkowita
utrat¢ motywacji i checi do pracy, de facto nie poszukujg zatrudnienia,
lecz sg zainteresowani tylko tytutem do bezptatnych §wiadczen zdrowot-
nych lub uzyskaniem zaswiadczenia potwierdzajgcego status osoby bez-
robotnej dla celow alimentacyjnych, pomocy spotecznej, stypendialnych
i wielu innych. W profilu pomocy III znajduja si¢ rowniez osoby, ktore
pracuja w szarej strefie lub mieszkaja w miejscowosciach niekorzystnie
oddalonych od lokalnych rynkéw pracy. Najczesciej biernos¢ zawodowa
tych klientéw urzedow pracy wynika z ich braku aktywnosci 1 s$wiado-
mego wyboru, aby pozosta¢ poza zatrudnieniem jako beneficjenci po-
mocy panstwal®.

Zgodnie z § 6 rozporzadzenia w sprawie profilowania, urzad pracy,
po ustaleniu odpowiedniego profilu pomocy, informuje bezrobotnego,
jakimi formami pomocy moze by¢ objety w ramach okreslonego profilu.
Przepisy prawa nie reguluja kwestii dotyczacej formy przekazania przez
urzad tej informacji. Moze to nastapi¢ ustnie, pisemnie oraz zosta¢ zapi-
sane w karcie rejestracyjnej osoby bezrobotnej. Ustawodawca nie okre-
slit rowniez sposobu postepowania w przypadku, w ktorym klient powia-
towego urzedu pracy nie zaakceptuje ustalonego dla niego profilu po-
mocy. Natomiast w art. 33 ust. 4 ustawy, ktory wskazuje warunki upraw-
niajgce staroste do pozbawienia bezrobotnego statusu osoby bezrobotnej,
wprowadzony zostat pkt 1a, na mocy ktorego konsekwencja braku zgody
na ustalenie profilu pomocy przez osob¢ bezrobotng jest pozbawienie
statusu.

10 Tamze, s. 22-23.
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5. Podsumowanie

Aktywno$¢ zawodowa stanowi nieodtagczny sktadnik doswiadczenia
zyciowego kazdego dorostego cztowieka, jest czyms pozadanym, wrecz
koniecznym. Niestety, na wspdtczesnym rynku pracy jej podaz i popyt
nie rownowazg si¢. Bezrobotni czesto juz nie podejmuja wysitku w kie-
runku zmiany swojej sytuacji zawodowej i zyciowej. W takich momen-
tach powinno reagowac panstwo i spoteczenstwo, ktore przez pracg wy-
specjalizowanych stuzb zobowiazane jest wspierac te jednostki. Bezro-
bocie jest wielkim wyzwaniem dla polityki kazdego panstwa. W Polsce,
od 27 maja 2014 r., publiczne shuzby zatrudnienia wykonuja nowe zada-
nia wynikajace z ustawy nowelizujacej. Celem reformy jest usprawnie-
nie funkcjonowania urzedéw pracy oraz zapewnienie lepszej obstugi
0s0b poszukujacych pracy. Jedng z wiodgcych zmian jest wprowadzenie
obligatoryjnego profilowania pomocy dla bezrobotnych. Zgodnie z zato-
zeniem ustawodawcy, wszystkie osoby bezrobotne dzielone sg na trzy
grupy réznigce si¢ poziomem ,,gotowosci do podjecia pracy” oraz ,,0d-
daleniem od rynku pracy”. Zakwalifikowanie do okreslonego profilu po-
mocy warunkuje rodzaj dziatan i form wsparcia, jakie urzad pracy bedzie
podejmowat wobec konkretnego klienta. Niestety, wdrazanie tych roz-
wigzan prawnych budzi wiele pytan 1 watpliwosci, dotyczacych modelu
oraz potrzeby profilowania pomocy dla 0os6b bezrobotnych. Na pierwszy
plan wysuwa si¢ zapytanie: Czy panstwo moze wprowadzac, a urzad
pracy urzeczywistnia¢ podziat obywateli na tych, ktdrzy ,,zastuguja” lub
,»hie zastuguja” na pomoc publicznych stuzb zatrudnienia? Czy koncep-
cja profilowania nie zawiera pewnych elementéw dyskryminujacych i
niosacych ryzyko wykluczenia spotecznego? - dotyczy to chocby pozy-
skiwania przez urzad pracy danych o stanie zdrowia lub karalno$ci bez-
robotnych. Poza tym kontrowersyjny jest fakt, iz profilowanie ma przy-
musowy charakter i obliguje bezrobotnego do wyrazenia zgody na okre-
slenie profilu pomocy.

Roéwnie niepokojace wydaje si¢ nadmierne obcigzenie powiatowych
urzedow pracy dodatkowymi zadaniami. Dyrektorzy Powiatowych
Urz¢dow Pracy w Rzeszowie, Krosnie i Nowym Dworze Gdanskim, z
ktorymi PAP przeprowadzita wywiad w dniu 27 kwietnia 2014 r., sg
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zgodni, ze nowelizacja ustawy niewiele zmieni na rynku pracy, a urzedy
nie wywiaza si¢ z nalozonych na nie obowiazkow:

,»Czy ustawodawca pomyslat, co zrobig takie urzedy pracy, jak np. w
Lodzi, Warszawie czy Rzeszowie, ktore majg zarejestrowanych powyzej
20 tys. 0osob bezrobotnych? Jak sprofiluja ostatniego bezrobotnego, to
pierwszego trzeba bedzie juz drugi raz profilowac. To nie jest takie pro-
ste. Zalozenie, ze profilowanie ma trwa¢ 7-8 minut jest nierealne”. — za-
daje retoryczne pytania Adam Panek, Dyrektor Powiatowego Urzedu
Pracy w Rzeszowie.

,»W moim urzedzie obstugujemy 10 tys. bezrobotnych, a mam w su-
mie 60 pracownikow. To jest niemozliwe, zebysmy indywidualnie zaj-
mowali si¢ taka iloscig osob. Chceieliby$my indywidualnie pracowac, ale
si¢ nie da”. — konstatuje Dyrektor Powiatowego Urzedu Pracy w Krosnie
- Regina Chrzanowska.

»Moge powiedzie¢ $mialo, ze w mojej ocenie dwie trzecie bezrobot-
nych pracuje na czarno. Jest to ucieczka pracodawcoéw przed zbyt du-
zymi kosztami pracy i zadna reforma nie sprawi, ze ludzie zaczng praco-
wac legalnie”. — twierdzi Dyrektor Powiatowego Urzedu Pracy w No-
wym Dworze Gdanskim - Wioletta Lewandowska!’.

Z Kkolei sama ustawa, ktora jest podstawa prawng dziatania urzedow
pracy, jest aktem bardzo obszernym i wielokrotnie juz nowelizowanym.
,Jezyk, w jakim zostata ona zredagowana, nie jest przy tym wystarcza-
jaco precyzyjny. Rozbudowane przepisy nie utatwiaja ich interpretacji,
majg opisowy charakter, daleki niekiedy od wymogoéw stawianych struk-
turze normy prawnej, ustawodawca nie zawsze liczy si¢ z potrzeba kon-
sekwencji terminologicznej, a zarazem przecenia mozliwosci oddziaty-
wania poprzez prawo na zjawiska charakterystyczne dla rynku pracy.
Stosowania przepisOw ustawy z pewnoscig nie utatwia rowniez wielos¢
aktow wykonawczych, a takze jej powigzania — nie zawsze jasne — z in-
nymi aktami prawnymi”*?. W odniesieniu do problematyki profilowania

1 T. Zmijewski, Dyrektorzy urzedéw pracy o noweli ustawy dot. promocji zatrudnie-

nia, Polska Agencja Prasowa, http://www.pap.pl/palio/html.run?_Instance=cms_
www.pap.pl&_PagelD=1&s=infopakiet&dz=gospodarka&idNewsComp=156030&
filename=&idnews=159341&data=&status=biezace&_CheckSum=1440508535,
dostep: 15.05.2014.

12 7. Géral, Ustawa o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy. Praktyczny ko-
mentarz, Warszawa 2011, s. 24.
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pomocy dla bezrobotnych, jednego z najnowszych uregulowan wprowa-
dzonych ustawa nowelizujaca, zapisy wiodacych aktow w tym zakresie
— ustawy oraz rozporzadzenia w sprawie profilowania — rOwniez nie sa
jednoznaczne i budzg liczne watpliwosci interpretacyjne. Dotycza one
choc¢by obowiazku i formy poinformowania bezrobotnego o nazwie usta-
lonego dla niego profilu pomocy, a nie tylko przekazania informacji o
mozliwych do zastosowania formach pomocy lub przystugujacych stro-
nie niezadowolonej z ustalonego profilu srodkach ochrony prawne;j.

W obecnej chwili powyzsze uwagi i pytania dotyczace zasadnosci
profilowania pomocy dla 0séb bezrobotnych musza niestety pozostac
bez jednoznacznej odpowiedzi, ale nie mozna nie dostrzega¢ stabosci
pewnych obszarow tej koncepcji. Podczas konferencji ,,Reforma pu-
blicznych stuzb zatrudnienia — mity i realia”, ktora odbyta si¢ 25 kwiet-
nia 2014 r., Wiceminister Jacek Mgcina - Sekretarz Stanu w Minister-
stwie Pracy i Polityki Spotecznej zaznaczyt: ,,Dajemy sobie 3 lata na
wdroZenie i podsumowanie tych zmian %, A zatem, reforma urzedow
pracy, w tym koncepcja profilowania pomocy dla oséb bezrobotnych,
bedzie juz wkrotce podlegata ocenie, w wyniku ktorej albo potwierdzi
si¢ stanowisko, iz profilowanie jest panaceum na problemy zwigzane z
bezrobociem, albo ujawnig si¢ smutne efekty dziatan urzedow w postaci
ograniczenia pomocy tym, ktdrzy tej pomocy faktycznie potrzebuja oraz
zwickszenia wykluczenia spotecznego.

Niezaleznie od wyniku bilansu ,,zyskow i strat” reformy publicznych
stuzb zatrudnienia, nie mozna zapomniec¢, iz u podstaw polityki spotecz-
nej panstwa lezy dobro osoby bezrobotnej, dla ktorej brak pracy jest zro-
diem problemow finansowych, rodzinnych, frustracji i zniech¢cenia. W
przysztosci osobowe i spoteczne skutki dtugotrwatego pozostawania bez
pracy moga by¢ niewyobrazalne. Obecnie wydaje si¢, ze dzialania pu-
blicznych stuzb zatrudnienia zmierzajg we wlasciwym i pozadanym kie-
runku. Nalezy jednak zaznaczy¢, iz bezrobocie jest klasycznym proble-

13 Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, Reforma publicznych stuzb zatrudnienia —
mity i realia, Warszawa 2014, http://www.mpips.gov.pl/aktualnosci-wszystkie/za-
trudnienie-i-przeciwdzialanie-bezrobociu/art,6678,reforma-publicznych-sluzb-za-
trudnienia-mity-i-realia.html, dostgp: 30.04.2014.
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mem globalnym i najprawdopodobniej towarzyszy¢ bedzie nam juz zaw-
sze'*, Taki stan rzeczy prowadzi do konkluzji, aby o polityce rynku pracy
1 problemach bezrobocia nieustannie mowié, pisa¢ oraz niestrudzenie
wdraza¢ nowe rozwigzania prawne i organizacyjne, by obraz spoteczen-
stwa poszukujgcego zatrudnienia i pozbawionego mozliwosci realizacji
swojego podstawowego prawa, byl znany nastgpnym pokoleniom tylko
z podrecznikéw do historii.

The concept of profiling assistance for the unemployed
as a new instrument for improving the quality of services
rendered by District Employment Agencies

Since 27" May 2014 the Public Employment Services in Poland have
executed tasks resulting from the amendment to the Act on the promotion
of employment and labour market institutions. The employment agencies
reform introduces a new procedure of serving the unemployed — the con-
cept of profiling assistance for the unemployed. The expected outcome
of the concept is assumed to allow the employment agency’s available
forms of assistance to customise the client’s individual needs for their
optimal use and appropriate targeting. Three assistance profiles have
been established: 1%t assistance profile — for active people, 2™ assistance
profile — for those who require assistance and 3 assistance profile — en-
compassing those who are distant from the labour market. However, im-
plementation of these legal measures raise questions and concerns of the
public opinion concerning discriminatory nature and a lack of transpar-
ency of the concept of profiling assistance. More recent and detailed
studies of this topic are not easy to find in the literature, therefore, this
paper supplements a gap in this field.

14 S, Czech, Promocja zatrudnienia i instytucje rynku pracy: analiza poréwnawcza
zmian ustawy, tekst jednolity ustawy, przepisy wykonawcze, Sandomierz 2009, s. 7.
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Desuetudo w prawie rzymskim
i w jurysprudenciji europejskiej

Desuetudo oznacza wyjscie z uzycia, odwykniecie, odzwyczajenie sie od czegos.
Desuetudo w prawie rzymskim to dtugotrwate niestosowanie normy, ktore pro-
wadzito do popadnigcia aktu prawnego w zapomnienie, przez co tracit on swa
moc. D. 1.3.32.1 stwierdza, ze prawa sg uchylane nie tylko wola prawodawcy
lecz takze przez niestosowanie ich za sprawa milczacej zgody na to ,,wszyst-
kich”. Desuetudo miato miejsce w Rzymie czgsto, byto sktadnikiem rzymskiego
prawa zwyczajowego. Akceptowala je rowniez jurysprudencja ius commune.
Wspotczesnie przez desuetudo rozumie si¢ uznanie za nicobowiazujace nieuchy-
lonych formalnie norm ze wzgledu na ich dlugotrwate niestosowanie. Stanowi-
sko $cisle pozytywistyczne odrzuca desuetudo. Jednak silnie formalna i rygory-
styczna wyktadnia artykulow ustaw zasadniczych formutujacych katalogi zrodet
prawa pozbawiajaca zwyczaj relewancji jako zrodta prawa przeczy rzeczywisto-
$ci. Sama nieefektywnos$¢ normy nie prowadzi do jej eliminacji z porzadku praw-
nego. Desuetudo r6zni si¢ od normy derogujacej prawa stanowionego brakiem
aktu zmiany woli prawodawczej. Proby wiazania desuetudo z niepostuszen-
stwem prawu jako takim sa nietrafne. Istnieje spor czy o uchyleniu prawa przez
desuetudo decyduja zachowania obywateli czy organéw panstwa. Desuetudo
moze by¢ tez wywotane niklym poziomem poznania normy wsrod adresatow,
Norma bedzie uchylona bo okazata si¢ nicoperatywna. Rzeczywisto$¢ spoteczna
koryguje zatem stan prawny.

Doktorant w Katedrze Powszechnej Historii Pafistwa i Prawa WPIiA UJ.
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1. Szkic instytuciji desuetudo
w prawie rzymskim

Sam termin ,,desuetudo”, ujety nietechnicznie, oznacza w jezyku ta-
cinskim wyjscie z uzycia, odwyknigcie, odzwyczajenie si¢ od czegos,
actus desuescendi. Zwrot "in desuetudinem abire" oznacza tyle co ,,wyjs¢
z uzycia™.

Desuetudo w prawie rzymskim mozna okresli¢ jako dtugotrwale nie-
stosowanie normy, ktére prowadzito do popadnigcia aktu prawnego w
zapomnienie, przez co tracit on swa moc de facto, przestawat by¢ stoso-
wany w praktyce, czego skutkiem bylo jego ,,milczace uchylenie”. Julian
w D. 1.3.32.1, stwierdza, ze prawa sg uchylane nie tylko wolg prawo-
dawcy lecz takze przez niestosowanie ich za sprawg milczacej zgody na
to "wszystkich"2

Inveterata consuetudo pro lege non immerito custoditur, et hoc est ius quod dic-
itur moribus constitutum. Nam cum ipsae leges nulla alia ex causa nos teneant,
quam quod iudicio populi receptae sunt, merito et ea, quae sine ullo scripto pop-
ulus probavit, tenebunt omnes: nam quid interest suffragio populus voluntatem
suam declaret an rebus ipsis et factis? Quare rectissime etiam illud receptum est,
ut leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam tacito consensu omnium per
desuetudinem abrogentur.

By¢ moze Salwiusz Julian wyrazil we fragmencie ktory znamy z D.
1. 3.32 swoja opini¢ prywatna, akceptujacg praktyke stosowania prawa,
lecz bez jakiejs szczegolnej podstawy prawnej ujetej explicite. Fragment
znalazt si¢ w kompilacji justynianskiej bo okazat si¢ na nowo uzyteczny

L Por.np..Liv. 1. 19. Mitigandum ferocem populum armorum desuetudine ratus. Ovid.
14. Met. 436. resides et desuetudine tardi Rursus inire fretum, rursus dare vela ju-
bemur. Id. 5. Trist. 7. 57. En pudet, et fateor; jam desuetudine longa Vix subeunt ipsi
verba Latina mihi.

2 Zob. A. Steinwenter s.v. Mores lit. D; Pauly-Wissowa RE 16, 295, A. Solazzi, La
desuetudine della legge, Archivio Giuridico 102 (1929) 3 i n.; J.A.C. Thomas Desu-
etudo, RIDA 12 (1965) s. 469 i n.. A. Biscardi, Apercu historique du probleme de
I'abrogatio legis, RIDA 18 (1971) s. 449 i n.; A. Guarino, La consuetudine e la legge
alia luce della esperienza romana. Diritto e Giurisprudenza, 1956, LXXI, s. 413 in.;
L. Bove, La consuetudine in diritto romano. I, Dalla repubblica all'eta dei Severi,
Napoli 1971.
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i potwierdzal akceptowang praktyke. Consuetudo contra legem wyklu-
czala w porzadku prawnym kodeksu justynianskiego konstytucja C.
8.52.2.3, co wydaje si¢ stwarza¢ sprzeczno$¢ miedzy trescig Kodeksu i
Digestow, jednak ta konstytucja moze dotyczy¢ jedynie prawa prowin-
cjonalnego lub by¢ wyrazem pogladow poklasycznych®.

Bylo przedmiotem debaty w romanistyce czy ustep z zachowany w
D. 1.3.32.1 powinien by¢ uznawany za autentyczny czy interpolowany®.
Autentyczno$¢ D. 1.3.32.1 kwestionowali Steinwenter i Solazzi. Stein-
wenter® wskazywat, ze fragment dotyczacy desuetudo pozostaje w jasnej
sprzecznos$ci z prawem Klasycznym, nic nie wiadomo o tego rodzaju
abrogacji i cho¢ mozna mowic o przewleklej nieefektywnos$ci prawa, to

8 A.F.de Bujan, Conceptos y dicotomias del ius, s. 25, Revista Juridica 3 (2000), s. 9-
44 = https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/3131/14198_3RJ008.pdf?s
equence=, dostep: 27 VII 2014; oraz F. Gallo, Produzione del diritto e sovranita po-
polare nel pensiero di Giuliano (a proposito di D. 1.3.32), lura 36 (1985) s. 50 i in.,
F. Gallo, La sovranita popolare quale fondamento della produzione del diritto in D.
1.3.32: teoria giulianea 0 manipolazione postclassica? BIDR, 94-95 (1991-1992). s.
1in.; zob. o roli C. 8.52.2: G. Lombardi, Sul titulo "quae sit longa consuetudo”
(8,52/53) nel codice giustinianeo, S.D.H.1. XVIII, 1952, s. 21 i n.

4 M. Smith, Customary Law, w: tegoz, A General View of European Legal History,
New York, 1927, przyp. 3 na s. 269-270, H.F. Jolowicz, Historical Introduciton to
the Study of Roman Law, Cambridge 1932, s. 360

5 Zob. na ten temat z literatury zagranicznej: F. Gallo, La consuetudine nel diritto to-
mano, w: Atti del colloquio romanistico-canonistico, Roma 1979, s. 98 i n., A. Gua-
rino La consuetudine e la legge alla luce dell'esperienza romana, w: Le origini quiri-
tarie, Napoli 1973 s. 308-310; A. Guarino, Giuliano e la consuetudine, Labeo 35
(1989) s. 172 i in, A. Guarino, La rimozione del diritto a I'esperienza romana, Labeo
42 (1996) s. 20 i n.; W. Waldstein, Gewohnheitstecht und Juristentecht in Rom, w:
De iustitia et de iure. Festschrift von Lubtow, Berlin 1980, zw. s. 121-124; V. Scarano
Ussani, L'utilita e la certezza. Compiti e modelli del sapere giuridico in Salvio Giu-
liano, Milano 1987 s. 90 i n.; P. Cerami, Breviter sul lul D. 1.3.32 (Riflessioni sul
trinomio lex, mos, consuetudo) [w:] Nozione, formazione e interpretazione del
diritto, Dall'eta romana alle esperienze moderne. Richerche dedicate al Professor F.
Gallo, Napoli 1997, s. 131-137, J.A.C. Thomas, Custom and Roman Law, TR 31
(1963). s. 44 i in., J.A.C. Thomas, Desuetudo, RIDA 12 (1965) zwt. s. 478 i in. ; B.
Schmiedel, Consuetudo im klassischen und nachklassischen romischen Recht, Koln-
Graz 1966, s. 49-51, 96 i in., 107, W. Flume, Gewohnheitsrecht und romisches Recht,
Opladen 1975 zw. s. 19-21; Zob. tez na temat relacji migdzy jurysprudencja rzymska
i consuetudo: S. Riccobono, La voluntas nella prassi giudiziaria guidata dai pontefici
[w:] Festschrift Schultz, t.1, Weimar 1951 s. 302 i n., V .Arangio-Ruiz, Istituzioni di
diritto romano, Napoli 1957, s. 38,N. Benke, Exemplum contra legem, TR 57 (1989)
s. 257 i in., A. Burdese, Sulla produzione e applicazione del diritto, AG 217 (1997)
s.555in.

6 Zur Lehre vom Gewohnheitsrechte [w:] Studi in onore di Pietro Bonfante nel XL
anno d'insegnamento, 4 vol. Milano 1930; vol. 2 s. 419-440
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nie bylo w rzymskim prawie czaséw klasycznych opracowanej doktryny
desuetudo, nie bylo tego rodzaju instytucji prawnej’. Wedle Steinwen-
tera jedynie pierwsze zdanie D.1.3.32.1 pochodzi od Juliana, a by¢ moze
I czg$¢ tego to glosa. Steinwenter uznawat, ze ustgp D.1.3.32.1 w takiej
formie jakg znamy z Digestow nie przedstawia nawet pogladéw samego
Justyniana®. Solazzi podjat probe rekonstrukcji ustepu Juliana, ktéra to
rekonstrukcja ujmuje jako gltéwng materie D.1.3.32.1 niestosowanie
prawa niepisanego®. Z opinig o poklasycznej glosie zgadzat si¢ i Schil-
ler'®.

Desuetudo miato jednak miejsce w rzymskim porzadku prawnym
czesto, wskazowka sg leges ktorych celem byto przypomnienie i niejako
przywrdcenie ustaw uchwalonych weze$niej!t.

Mozna identyfikowac spoteczna praktyke niestosowania danej normy
z elementem materialnym desuetudo'. Praktyka ta byla procesem cia-
glym, ztozonym z powtarzajacych Si¢ w czasie zjawisk prawnie rele-
wantnych, jest zbiorem wielu rozstrzygnie¢ w konkretnych sprawach,
zachowan wielu podmiotow prawo stosujgcych, mozna mowic o proce-
sie uchylania, procesie przedawniania si¢ prawa, ktory miat w Rzymie
swoj terminus a quo i terminus ad quem?®?,

7 Por. teznp. I.LA.C. Thomas, Desuetudo RIDA passim

Do takiego wniosku doszedt przez poréwnanie D. 1.3.32.1 z pismami scholiastow

wspotczesnych Justynianowi, zob. Zur Lehre vom Gewohnheitsrechte... s. 438 przyp.

109-111

® D.1.3.32.1 wedle Solazziego (cyt. za A.A. Schiller, Custom in Classical Roman Law
[w:] Folk Law: Essays in the theory and practice of Lex non scripta red. A. Dundes
Renteln, A. Dundes, New York 1994, s. 33-49; = Virginia Law Review Vol. 24, No.
3 (Jan., 1938), pp. 268-282, s. 48 przyp. 75, przektad moj), powinno brzmieé¢ jak
nastepuje: Przestrzega si¢ jako ustaw tego co jest zwane prawem powstatym przez
Zwyczaj, co nie jest nierozsadne. Poniewaz ustawy same w sobie wigza nas nie z
innego powodu, jak tylko dlatego Ze przyjat je osad ludu, zatem i wlasciwe jest by
prawa ktore aprobowat lud byty wiazace. Zatem poprawnie przyjmuje si¢ ze prawo
powstate przez zwyczaj jest uchylane nie tylko przez glosowanie ludu, lecz przez
desuetudo, przez milczaca zgodg wszystkich.

10 Custom...,s. 41

1 Por. Z. Bujuklic, Ancient and Modern Concepts of Lawfulness, RIDA XLV 1999,
s. 122 i n. s. 141, http://www?2.ulg.ac.be/vinitor/rida/1999/BUJUKLIC.pdf, dostep:
1011.2014.

12 Por. L. Franchini, La desuetudine delle X1l tavole., Milano 2005, s. 7-8; por. wywody
nizej w cze$ci dotyczacej wspotczesnej analizy zjawiska desuetudo.

13 Por. L. Franchini, La desuetudine... s. 8-9.
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Poza zachowaniami wtadzy rowniez wola populus rzymskiego byta
konieczna nie tylko do uchwalenia prawa lecz takze by uchyli¢ prawo
istniejace, nawet bez pozytywnego aktu derogacji, zatem przez tacitus
consensus omnium. Mozna tu postuzy¢ si¢ terminem ,,moc derogacyjna
prawa zwyczajowego” 4, Niewielu romanistow wspotczesnie kwestio-
nuje istnienie desuetudo w Rzymie nie tylko w okresie archaicznym czy
wczesnej republiki. Za dziataniem desuetudo w Rzymie opowiedzieli si¢
tez liczni autorzy dawniejsi.'® Stopniowo, wraz ze wzrostem prawotwor-
czej roli pretora i bardziej liberalng interpretacjg poszczegdlnych zasad
prawnych (co wigzato si¢ z rozpowszechnieniem greckiej mysli filozo-
ficznej i retoryki) praktyka desuetudo stata si¢ pewnego rodzaju zagro-
zeniem dla bezpieczenstwa prawnego i wigzacej mocy prawa’®.

Desuetudo funkcjonujgce w ramach rzymskiego porzadku prawnego
doprowadzito do zniesienia wigkszo$ci regulacji XII Tablic np. prawa do
zabicia ztodzieja w nocy czy talionu. Inne za$ prawa staty si¢ przestarzate
jak niektore ustawy rolne, Lex Voconia, leges sumptuariae i wiele in-
nych.'” Znamy do$¢ liczne wzmianki o desuetudo autoréw starozytnych:
Liv. 7.42, Appian, bell. civ. 1.54 o Lex Genucia; Pliniusz do Trajana Ep.
114 o Lex Pompeia, Ael Gell. XX, 1, 7-10 o XII Tablicach, Ael. Gell.
XX, 1.23i 11 29.11 o leges sumptuariae. Ponadto dwa listy Pliniusza do
Trajana (Plin. ad Traj. 114 i 115) uchodzg za dowo6d mocy uchylania
prawa stanowionego przez prawo zwyczajowe?,

14 Zobh. D. 1.3.37.3: oraz I. 2.11: Sed naturalia quidem iura, quae apud omnes gentes
peraeque servantur, divina quadam providentia constituta, semper firma atque im-
mutabilia permanent: ea vero quae ipsa sibi quaeque civitas constituit, saepe mutari
solent vel tacito consensu populi vel alia postea lege lata - zatem tacitus consensus
powinien prowadzi¢ do uchylania przepiséw prawa pozytywnego

5 Np. S. Riccobono, Corso di diritto romano, cz. 2 (Milano 1933-4, s. 310-17, W.W.
Buckland, A. D. Mc Nair, Roman Law and Common Law, Cambridge 1936, s. 15-
16. Poglady sprzeciwiajace si¢ desuetudo w dobie klasycznej uznat za zasadne J.A.C.
Thomas, Desuetudo, passim, zw. s. 478-480;

16 W ten sposob Z. Bujuklic RIDA, s. 141-142

17 Zob. H. Honsell, Das Gesetzesverstindnis in der romischen Antike, in Festschrift H.
Coing, I, Miinchen, 1982 s. 137 i n., oraz O. Behrends Das Romische Gesetz unter
dem Einfluss der hellenistischen Philosophie, Gottingen 1995 s. 135 n..; A. Guarino,
La consuetudine e la legge all tuce della esperienza romana, Diritto e Giurisprudenza,
1956, LXXI,s. 413 in.

8 Por. T. Kipp, Geschichte der Quellen, Leipzig 1919, przyp. 34 s. 23, odmiennie: P.
Jors; W. Kunkel; L. Wenger, Romisches Recht, Berlin 1935, s. 1-2 przyp 11
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Przez desuetudo utracita moc cze$¢ lex Aquilial® oraz dziedziczenie
gentylow (G. 3.17). Na istnienie desuetudo w praktyce sadowego stoso-
wania prawa wskazuje explicite D.11.1.1:.1:

Interrogatoriis autem actionibus hodie non utimur, quia nemo
cogitur ante iudicium de suo iure aliquid respondere, ideoque mi-
nus frequentantur et in desuetudinem abierunt. (...)

Desuetudo miato tez miejsce co do korzystania z iudicia publica.
Whierw iudicia te wyszty z uzycia w sprawach politycznych, co stato si¢
na rzecz sadow cesarskiego i senackiego juz w I w. po Chr., w szczegol-
nosci co do quaestio maiestatis i ambitus. Zaczeto tez zanika¢ w potowie
I w. po Chr. postgpowanie przed trybunatami statymi co do przestepstw
pospolitych, sprawy owe przechodzity pod jurysdykcje prefekta miasta,
a to ze wzgledu na wigksza sprawnos$¢ postgpowania. Niektore quaestio-
nes perpetuae istniaty jeszcze za czas6w dynastii Sewerow, ostatecznie
zanikly z poczatkiem III wieku. Postepowanie kognicyjne stato si¢ po-
stepowaniem jedynym i tym samym zwyczajnym?°.

Alfred Pernice?! wskazat zasadnie, ze chociaz ustawa mogla by¢, w
sensie nieefektywnosci, zapomniana, to jednak magistratus mogt ja w
kazdej chwili "przywréci¢". Tak rzecz si¢ miata z lex Genucia dotyczaca
lichwy, ktora cho¢ nie stosowana przez ponad wieku, doczekala si¢
proby "reaktywowania" przez pretora Aselliona, cho¢, co pouczajace,
pretor ten zostat zamordowany??. Podobny przypadek opisuje korespon-
dencja Pliniusza z Trajanem? dotyczgca ponownego wprowadzenia nie-
uzywanego prawa przez cesarza®,

19 D. 9.2.27.4: Huius legis secundum quidem capitulum in desuetudinem abiit. , jednak
Pernice, Krueger i Jors twierdzili Ze ustgp ten jest interpolacja dokonang za Trybo-
niana, zob. Index Interpolationum, red. Levy, Rabel, vol. I Weimar : Béhlau, 1929;,
col. 115 oraz suppl. 1 col. 149.

20 W. Litewski, Rzymski Proces Karny, Krakow 2003, s. 50 oraz U. Brasiello, Sulla
desuetudine dei iudicia publica [w:] Studi in onore di Emilio Betti, 1962, s. 551-570;

2L Pparerga X: Zum roemischen Gewohnheitsrechte, SZ 20 (1899), s. 127-171 s. 149-
150.

22 Appian, Bell. civ. 1.54.

2 Plin, Ep. 10.114-115.

24 QOpinia Pernice, podobne zdanie wyrazit E. Weiss, Grundzuge der romischen
Rechtsgeschichte, Reichenberg 1936, s. 18 oraz A. Steinwerter, s.v. Mores RE 16
(1935) kol. 295-96.
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Mozna powiedzie¢ ze w prawie rzymskim desuetudo byto rezultatem
tacitus consensus, przejawiajacym si¢ w niestosowaniu regut prawa po-
zytywnego. Te sama ide¢ podejmuje konstytucja justynianska Deo Auc-
tore 10. Haec quae necessario 2, polecajaca kodyfikatorom: quae iam
leges in desuetudinem abierunt nullomodo easdem ponere.? Pozornie
wystgpowata tu sprzeczno$¢ z zasada zakazu obowigzywania norm
prawa zwyczajowego contra legem, jednak mozna przyjac ze zakaz obej-
mowal tworzenie ius novum, nie za$ abrogare legem desuetudine?.

Poniewaz desuetudo jest elementem prawa zwyczajowego, trzeba
zwréci¢ uwage na status w rzymskim porzadku prawnym zwyczaju i
prawa zwyczajowego jako takich. W Topikach Cycero stwierdzat (5.28)
Ze ius civile zawiera si¢ w ustawach, senatus consulta, wyrokach, powa-
dze uczonych prawnikow, edyktach magistratur, zwyczaju i stusznosci.
Podobny poglad wyrazano w innych dzietach z zakresu retoryki - ad He-
rennium 2.13.19; Quinn., Inst. orat. 12.3.6. Tego rodzaju zréwnanie zwy-
czaju z ustawg czy senatus consultum itd. opiera si¢ na retorycznym roz-
roéznieniu miedzy prawem pisanym (ius scriptum) a ius non scriptum, w
tym prawie pochodzacym z consuetudo. Rozréznienie rzymskie opierato
si¢, przynajmniej formalnie, na greckim podziale na nomos eggraphos i
nomos agraphos, ktore pochodzilo od Arystotelesa?’. Retorzy poshugi-
wali si¢ rozroéznieniem nomos engraphos i agraphos dla okreslenia
prawa pozytywnego danego narodu (n. engraphos) i prawa naturalnego
(n. agraphos). W Rzymie jednak ius non scriptum zaczeto oznaczaé
prawo zwyczajowe?®,

Co jednak mowia wypowiedzi rzymskiej jurysprudencji? Liczni ro-
manisci zwrocili uwage na to, ze ustepy w D.1.3 De longa consuetudine,
ktore stanowig wigkszo$¢ dostepnego nam materiatu pozwalajgcego for-
mutowaé poglad, ze prawo zwyczajowe istnialo w prawie rzymskim
okresu Kklasycznego i poklasycznego, mowig nie o prawie stosowanym

%5 Zob. uznawane przez dawniejszych autoréw za interpolacje D. 9.2.27.4 Huius legis

secundum quidem capitulum in desuetudinem abiit.
% Za artykutem A. Steinwertera Mores RE 16 (1935) kol. 295-96.
2 Rhetorica 1.10.1368b.
28 Zob. A. Steinwenter s.v. Mores, RE 16, kol. 295 oraz Cic. Part. orat. 37.130.
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w Rzymie, lecz dotycza spraw prowincji, spraw lokalnych?. D. 1.3.31
dotyczyto zatem stosunku lex Papia et Poppaea do liturgii municypal-
nych, D. 1.3.33-34 to fragmenty pracy Ulpiana o gubernatorze prowincji
i 0dnosza si¢ wobec tego do praktyki lokalnej. Korzystanie ze zwyczaju
miejscowego przy dokonywaniu wykladni ustaw bylo tez przedmiotem
rozwazan w D. 1.3.36 oraz D. 1.3.38. D. 1.3.37 zajmuje si¢ consuetudo
civitatis. W praktyce sadow w prowincjach prawdopodobnie czgsto po-
wotywano si¢ na precedensy odzwierciedlajace zwyczaj lokalne, o czym
swiadczg papirusy z Egiptu np. P. Oxy. VI 899.25-30; BGU I, 15.9-11;
P. Oxy. 1l 237.VI11.17-18.

Jednak zwyczaj odgrywal duza role w Rzymie epoki klasycznej —
wciaz cze$¢ prawa miala charakter zwyczajowego czy tez pochodzita ze
zwyczaju, a to zakaz matzenstwa miedzy bliskimi krewnymi, dopuszcza-
nie substytucji pupilarnej, niewazno$¢ darowizn migdzy matzonkami,
wymog zgody tutora na zacigganie zobowigzan przez pupila i solidarna
odpowiedzialno$¢ bankierow przy expensilatio®.

Ponadto prawo rzymskie opierato si¢ na zwyczajowym mechanizmie
tworzenia norm, w ramach tego mechanizmu funkcjonowato tez prawo
jurysprudencyjne. Nie moze tu przyjmowac obowigzywania normy nie-
zaleznie od skali jej stosowania, od liczby przypadkéw konkretyzacji jej.
Czestotliwos¢ zastosowania normy obserwowali przedstawiciele dok-
tryny, przyznajac jej tym wigksza moc im czesciej byta ona stosowana®.
Rowniez w opinii Eugena Ehrlicha®? prawo jurystow rzymskich byto ni-

29 Puchta, Pernice, Ehrlich, zob. Steinwenter, Studi Bonfante vol. 2 s. 429, jednak od-
miennie P.Vinogradoff, Customary Law [w:] tegoz, Collected Papers, vol. I, Oxford
1928, s. 411; przyp. 2.

30 A Schiller, Custom... s. 38, tam tez literatura.

81 Zob. np. T. Giaro, Diritto come prassi (w:) Studi Luigi Labruna, t. IV, Napoli 2007,
S. 2246-2247 Z literatury na temat zwyczaju w prawie rzymskim zob. J. Gaudemet,
Coutume et raison en droit romain, Revue Historique de droit francais et etranger, 17
(1938), s. 141-170; J.A.C. Thomas, Custom and Roman Law, Tijdschrift voor
Rechtsgeschiedenis, 31 (1963) s. 39-53; B. Schmiedel, Consuetudo im Klassischen
und nach-klassischen romischen Recht, Graz, H. Bohlaus, 1966; G.C. J.J. van den
Bergh, Legal Pluralism and Roman Law, The Irish Jurist 4 (1969) s. 338-350. W
Flume, Gewohnheitsrecht und romisches Recht, Westdeutscher Verlag 1975.

%2 Die Tatsachen des Gewohnheitsrechts [w:] Die feierliche Inauguration des Rektors
*** Universitat Czernowitz, Czernowitz 1906, s. 55-56 ( za A. Schiller, Custom... ,
S. 44 przyp. 41).

142



czym wigcej jak tylko prawem zwyczajowym, obok ius sacrum beda-
cego prawem zwyczajowym religii oraz ius publicum opierajacym si¢ na
leges®®. Czy zatem prawo zwyczajowe bylo stosowane jedynie na pro-
wincji? W $wietle argumentoéw przedstawionych powyzej teza taka nie
jest zasadna.

Przechodzac do charakterystyki wspolczesnej refleksji nad zjawi-
skiem desuetudo warto wspomnie¢ o dorobku mysli ius commune doty-
czacym desuetudo, bowiem dorobek $redniowiecznej nauki prawa wciaz
oddziatuje na wspodtczesng jurysprudencje. Rogerius w Quaestiones su-
per Institutis (manuskrypt, par.6) rozwazat znang contrarietas, Przedsta-
wiata si¢ owa sprzecznos¢ nastepujaco: wedle D. 1.3.32.1: leges non so-
lum suffragio legis latoris sed etiam tacito consensu omnium per desue-
tudinem abrogentur, za$ C.8.52.2 (cesarz Konstantyn w roku 319) sta-
nowi: Consuetudinis ususque longaevi non vilis auctoritas est, verum
non usque adeo sui valitura momentu, ut aut rationem vincat aut legem".
W krotkiej glosie do D.1.3.32.1 Irnerius starat si¢ rozwigzaé sprzecznos¢
stwierdzajac: Loquitur hec lex secundum sua tempora (...) hodie potestas
translata est in imperatorem* Przez "hodie" rozumie si¢ w tym miejscu
ostatni etap rozwoju prawa rzymskiego - dominat czy monarchi¢ abso-
lutna, przeciwstawiong pryncypatowi, ktora trwata wedle poje¢ czasow
Irneriusa w instytucji restytuowanego Cesarstwa Rzymskiego. Tego ro-
dzaju historyczng probg wyjasnienia odrzucali jednak glosatorzy bar-
dziej "konserwatywni" cho¢ akceptowat jg Placentinus® i byla ona cyto-
wana jako jego opinia w angielskiej glosie post-Vaccariusowej jak i u
Accursiusa®.

Rogerius zaproponowat dwa inne rozwigzania (par. 6 Quaestiones...)
Wpierw probowat usungé sprzecznos¢ zaktadajac ze dane prawo moze

3 por. B. Biondi, Prospettive Romanistiche [w:] Pubblicazioni della Universita Catto-
lica del Sacro Cuore, serie I, vol. 37 (Milano 1933) s. 32-33 - mowa tam o ius civile
jako prawie w istocie swej zwyczajowym.

34 ed. w: F.C. Savigny, Geschichte des Romischen Rechts im Mittelalter, Heidelberg
1850 t. IV s. 459.

% Dist. Hugolini, ed. G. Haenel, Dissensiones Dominorum, Leipzig 1834, s. 585.

% C. F.Ch.Wenck, Vacarius, Lipsiae 1820, s. 184, F. de Zulueta, Liber Pauperum of
Vacarius, London 1927 s. 18 n. 32, Accursius glosa Aut legem do C.8.52.2 . wyd.
Codex Justinianus (cum Glossa ordinaria Accursiusa oraz Summaria Hieronymusa
Clarius, Venetiae, Bernardinus Stagninus. 1495.
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by¢ uchylone jednie przez actus contrarius, zatem lex moze by¢ uchy-
lona tylko przez inng lex itp. wobec tego jezeli zdaniem Juliana leges
moga by¢ uchylane przez niepisane mores to owe mores musza by¢ usta-
wami niepisanymi. Drugie rozwigzanie opierato si¢ na distinctio: zwy-
czaj oparty na nieznajomos$ci sprzecznej z nim ustawy nie ma wiladzy
uchylajacej, zwyczaj istniejacy wraz ze $§wiadomoscig istnienia ustawy
jemu przeciwnej zawiera w sobie wole uchylenia jej i tym samym moze
ustawe derogowac, bowiem consensus populi jest ostatecznym zrodtem
wigzacej mocy praw. Zalazek tego pogladu mozna spotkac jeszcze w
glosie Irneriusa, rozwijano go w kolejnych zbiorach Dissensiones Domi-
norum®. Rogerius stawial teze Ze tego rodzaju chylenie ustawy nie ma
charakteru bezwzglednego, petnego, sprowadza sie do desuetudo ,,tym-
czasowego”, ,.exilium” ustawy, podobnego do "wygnania" prawa natu-
ralnego po wprowadzeniu sprzecznej z nim normy prawa stanowionego,
pisanego. Wydaje si¢ zatem, ze przy przyjeciu takiego rozumienia desu-
etudo, ustawa ipso iure ,,powrdci z wygnania” gdy tylko zwyczaj uchy-
lajacych przestanie by¢ praktykowany, inaczej rzecz mialaby sie z
ustawg uchylong. Niestety to cickawe rozro6znienie nie doczekato si¢ naj-
prawdopodobniej dalszych analiz®.

Rowniez §w. Tomasz z Akwinu poruszal, cho¢ nie wprost, problema-
tyke desuetudo w swym opus magnum stawiajgc wpierw nastepujacy za-
rzut: zdaje si¢ ze zwyczaj (consuetudo) nie moze zyska¢ mocy ustawy
(lex) ani tez ustawy uchli¢ (amovere). Ustawa bowiem ludzka wywodzi
si¢ z prawa natury (lex naturae) i z prawa boskiego (lex divina) (...).
Jednak zwyczaj ludzki nie moze zmienié¢ ani prawa natury ani prawa bo-
skiego. Zatem i nie moze zmienic ustawy ludzkiej (...). Ponadto ustana-
wianie prawa przynalezy osobom publicznym (publicae personae) kto-
rym jest wiasciwe kierowanie wspolnotg, wobec czego osoby prywatne
nie mogq stanowi¢ prawa. Jednak zwyczaj utrwala si¢ przez dziatania
0sob prywatnych. Wobec tego zwyczaj nie moze zyskac sity ustawy, przez
ktérq mogta by by¢ ustawa uchylona. (...)*

87 Coll. Chis. ed. G. Haenel (Dissendiones Dominorum, op.cit. par. 46 ( s. 151), Coll.
Hugolini ed. G. Haenel, Dissensiones... op.cit. S. 153), Accursius, Codex... op.cit.

38 W ten spos6b H. Kantorowicz,W.V. Buckland (red.) Studies in the Glossators of the
Roman Law: Newly Discovered Writings... s. 136

39 Summa Th. *-Ilae q. 97 a. 3, arg. 1, arg. 3, przektad wlasny
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Tomasz odpowiadat*’

ze prawo naturalne i Boskie pochodzi z woli
Boga, zatem nie moze by¢ zmieniane ludzkim zwyczajem. Powotal si¢
tu na ustgp z Izydora z Sewilli o przezwycig¢zeniu "nikczemnego zwy-
czaju" przez prawo i rozum*, na powyzej wskazane arg. 3 odpowiadat,
ze spoteczno$¢ rzadzaca si¢ danym zwyczajem moze badz samemu usta-
nawia¢ sobie prawa, wtedy wigksza moc ma zgoda powszechna ujaw-
niona przez zwyczaj* niz wola prawodawcza wiladcy, dziatajacego tyko
jako przedstawiciel narodu. Poszczegdlne osoby, osoby prywatne nie
mogg stanowi¢ prawa, lecz moze to czyni¢ nardd czy spoteczenstwo jako
catos¢. Jezeli za$ spoleczno$¢ nie ma wtadzy prawodawczej ani nie moze
uchyla¢ prawa ustanowionego przez wiasciwg wladze zwierzchnig, to
wtedy zwyczaj przewazajacy w tego rodzaju wspdlnocie ludzkiej nabiera
mocy prawa, a to poniewaz toleruja taki stan rzeczy prawodawcy, przez
owo tolerowanie potwierdzaja w sposob dorozumiany normy zwycza-
jowe®. Tezy Akwinaty dotyczace consuetudo obejmujg tez jego species
czyli consuetudo abrogationis - desuetudo.

40 T*-llae g. 97 a. 3 co.

41 1zydor, 2 Synonym, 80: Patrologia Latina t. 83, kol. 863.: Virtus enim indiscreta pro
vitio deputatur, virtus sine discretione vitii obtinet locum; multa sunt consuetudine
vitiata, multa pravo usu praesumpta, multa contra pudicos mores illicite usurpata;
adime consuetudinem, serva legem; usus auctoritati cedat, pravum usum lex et ratio
vincat; zob. tez Augustyn, Epist. 36 Ad Casulanum 1 : Patrologia Latina t. 33, kol.
136. oraz Gracjan, Decretum, Pars I, dis. 11, can. 7: In his rebus, de quibus nihil certi
statuit diuina scriptura, mos populi Dei et instituta maiorum pro lege tenenda sunt.
Et sicut preuaricatores legum diuinarum, ita contemptores consuetudinum ecclesi-
asticarum cohercendi sunt.

42 Por. o tacitus consensus omnium D. 1.3.32.1: Inveterata consuetudo pro lege non
immerito custoditur, et hoc est ius quod dicitur moribus constitutum. (...) Quare rec-
tissime etiam illud receptum est, ut leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam
tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur

4 TI*-llaeg.97 a. 3 ad 3.
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2. Rozwazania wspoéltczesnej
jurysprudenciji

I podreczniki i opracowania systemowe poswiecaja desuetudo mato
miejsca, traktuja ten temat jako marginalny. Moze by¢ to zdaniem Z.
Ziembinskiego* stanowisko zasadne w odniesieniu do krajow o spraw-
nym prawodawstwie i od dtuzszego czasu ustabilizowanej sytuacji poli-
tycznej i spolecznej. Jednak gdy tego rodzaju spokojny stan rzeczy nie
wystepuje, pojawia si¢ problem odwotania wtasnie do desuetudo.

Najogodlniej mozna stwierdzi¢, ze wspotczesnie pod pojeciem desue-
tudo rozumie si¢ przypadki uznania za prawnie nieobowiazujace - ze
wzgledu na tak czy inaczej rozumiang nieaktualno$¢- pewnych nieuchy-
lonych formalnie norm danego systemu prawnego., wczesniej Uznawa-
nych w $wietle koncepcji zrodel prawa tego systemu za wigzace®. Zda-
niem J. Wréblewskiego jest to zjawisko wystarczajaco dtugiego niesto-
sowania waznej systemowo normy prawnej przez wlasciwe organy wia-
dzy panstwowej*®. Koncepcja rzymska desuetudo méwita w D. 1.3.32.1
0 tacitus consensus omnium, zatem prima facie wida¢ tu pewna réznice,
bowiem wedle poj¢é rzymskich potrzebny bylby 6w tacitus consensus
,»wszystkich” - omnium, czyli i adresatow regulacji, nie za$ sama prak-
tyka niestosowania prawa przez organy wyposazone w jurysdykcje. Czy
jest to poglad stuszny? Sktaniam si¢ ku opinii ze owi ,,omnes” to w rze-
czywisto$ci organy stosujace prawo, bedacy w drodze fikcji prawnej re-
prezentantami populus rzymskiego.

A. Grabowski i M. Kieltyka stwierdzaja, ze najlepiej naturg¢ wspot-
czesnego desuetudo oddaje podejscie Z. Ziembinskiego,, zwlaszcza ze i
Kelsen i Wroblewski uznaja, ze konsekwencja desuetudo jest to, ze for-
malnie nigdy nie uchylone normy tracg wazno$¢. Wzigwszy zatem pod
uwagg, ze brak tegoz formalnego uchylenia oznacza spetnienie podsta-

44 Desuetudo, PiP 1994, z. 11, s. 3.

4 Z. Ziembinski, Desuetudo... s. 3.

46 Sadowe Stosowanie Prawa, Warszawa 1972 s. 98, wersja angielska: The Judicial Ap-
plication of Law, Dordrecht, Boston 1992 s. 79.
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wowego kryterium przynalezno$ci normy do systemu prawa, wida¢ wy-
raznie, ze przynalezno$¢ normy do systemu nie implikuje samo przez si¢
jej obowigzywania, jej wazno$ci’.

Proces wspotczesnego desuetudo mozna probowaé przedstawi¢ w
dwoch etapach: 1) sady zaczynajg ignorowac¢ "zapominacé" o przepisie,
jednak jeszcze nie wykluczajac mozliwosci jego stosowania w innych
sprawach niz b¢daca przedmiotem orzekania, moga okresla¢ przepis jako
"potowicznie wazny" (half-valid); 2) w ktorej$ z kolejnych spraw gdzie
przepis mogltby znalez¢ zastosowanie sad dochodzi do wniosku, Ze nie
ma powodow do méwienia o jakim§ "potowicznym" statusie przepisu,
przepis staje si¢ niewazny, staje sie nieobowiazujacy przez desuetudo®.

W pierwszej potowie XX wieku dopuszczanie desuetudo uznawano
za problem mato wazny, jednak pod koniec tego wieku stanowisko takie
zaczeto budzi¢ watpliwosci, rowniez w krajach gdzie nie wystgpowaty
przemiany o charakterze rewolucyjnym, lecz zachodzito przyspieszenie
przemian spotecznych, ekonomicznych i obyczajowych*®. Mozna wska-
za¢ na liczne przypadki gdy utrata mocy wiazacej przez desuetudo nie
bedzie w ramach systemu prawa zjawiskiem nietypowym, rzadkim. Zja-
wisko takie wystapi gdy zniknie mozliwo$¢ pojawienia si¢ desygnatow
nazw zawartych w dyspozycji albo sankcji normy. Prawa ustanowione
np. by chroni¢ dany gatunek zwierzecia stracg moc przez desuetudo gdy
zniknie ten gatunek. Jest to jednak kazus prosty. Z bardziej ztozonym
bedziemy mie¢ do czynienia gdy sady przestang stosowa¢ dang norme
gdyz dojda do wniosku, opierajac si¢ na zasadzie korespondowania norm
z rzeczywistoscig, ze dana regulacja nie nadaje si¢ do stosowania w ja-
kiejkolwiek sprawie. Nie moze tu by¢ mowy o niepostuszenstwie czy
wrecz bezprawiu sgdowym, jest to po prostu dzialanie korekcyjne w ra-
mach racjonalnie skonstruowanego systemu prawa.

47 Juristic Concept of the Validity of Statutory Law: A Critique of contemporary legal
nonpositivism,. Berlin 2013, s. 302.

48 A, Peczenik (red.) On Law and Reason, New York, 2008 s. 22,

4% Zob. E. Bodenheimer, Jurisprudence. The Philiosophy and method of the Law, Cam-
bridge Mass. 1967, s. 323.

5 Ppor. J. A. Regla, La derogacion en pocas palabras, ANUARIO DE FILOSOFIiA DEL
DERECHO XI (1994) s. 407-418; s. 415-416; zob. tez interesujace opracowanie R.C.
Soler, La Ineficacia de las Normas Juridicas en la Teoria Pura del Derecho, Isonomia
27 (X 2007),s.171in.
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Sens istnienia desuetudo jest podobny co sens istnienia przedawnie-
nia w prawie cywilnym i czgsciowo karnym. Chodzi o usunigcie pew-
nego rodzaju ,,stanu napigcia” wWywotanego badz niezaspokojeniem rosz-
czenia badz nie daniem postuchu normie. Po uptywie dtuzszego czasu
taki stan napigcia powinien by¢ wyeliminowany. Stan bezprawny w
pewnych wypadkach wymaga legalizacji wedle zasady quieta non
movere®. Mozna zatem dopatrywaé si¢ pewnych analogii miedzy desu-
etudo a przedawnieniem i wygasnieciem pewnych roszczen wraz z upty-
wem terminéw zawitych i by¢ moze zasiedzeniem.

Aleksander Peczenik podaje interesujacy przyktad praktyczny kory-
gujacego dziatania desuetudo zapobiegajace naduzywaniu prawa, w tym
prawa do powodztwa. Zatézmy, ze A produkuje kietbasy z pewnym po-
tencjalnie groznym dla zdrowia dodatkiem. B kietbase kupuje. Funkcjo-
nariusz publiczny oskarza B na podstawie r. 1 sec. 10 szwedzkiego Ko-
deksu Handlowego z 1734 roku. Kodeks ten pozwala na obcigzenie
grzywng i kupca i sprzedawcg dobr nie poddanych kontroli stadens vra-
kare. — miejskiego kontrolera jakosci towarow. Czy ten dawny przepis
moze by¢ stosowany? Formalnie nadal obowiazuje, cho¢ stadens vra-
kare juz nie istnieje. Zapewne jego wspotczesnym funkcjonalnym odpo-
wiednikiem jest jaki$ urzednik o podobnej roli w ramach nadzoru nad
rynkiem itp. Zatem mozna probowac przepis 6w zastosowac. Czy jednak
przepisy nie jest przestarzaty (obsolete) zatem jest juz tak dawnego po-
chodzenia, ze sad moze go ignorowac? Mozna poj$¢ dalej i stara¢ sie
wykaza¢ ze zaszto desuetudo derogationis, przepis stracit moc i musi by¢
ignorowany przez stosujgcego prawo>-,

Desuetudo to innymi stowy consuetudo abrogationis, ktore za$ sta-
nowi rodzaj consuetudo contra legem. Mozna tu poda¢ dwa przyktady
takiego zjawiska dotyczace waznych dziedzin praktyki prawa. W pol-
skim porzadku prawnym istniata norma zwyczajowa niezgodna z regu-
lacjami prawa stanowionego co do eksmisji. Owa norma contra legem

51 Por. np. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo Cywilne. Zarys czesci ogélnej,
Warszawa 2001 s. 346 lub inne wydania tegoz podrecznika, rozdziat o terminach
zawitych i przedawnieniu oraz dawnosci.

52 A. Peczenik, On Law... s. 22.
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zakazywala eksmisji jezeli nie dostarczono lokalu zastepczego®. W pra-
wie francuskim mozna wskazaé regute prawa zwyczajowego co do sku-
tecznos$ci darowizny rekodajnej dokonanej bez zachowania formy szcze-
golnej- aktu notarialnego, ktorej w $wietle przepisow KC francuskiego
jest konieczne®.

W "prostych™ przypadkach desuetudo mamy do czynienia za "zapo-
mnieniem" o jakiej$ dawno wprowadzonej do porzadku prawnego nor-
mie, normie ktora z dawien dawna nie byta stosowana. Sam fakt niesto-
sowania nie przesadza jeszcze o mozliwosci podnoszenia zaistnienia de-
suetudo ani o ustaniu kompetencji organow witadzy do sankcjonowania
naruszen danej normy, gdy uzna¢ trzeba w $wietle przyjmowanych w
danym momencie zatozen, ze przedmiotowa norma zachowuje takg czy
inng aksjologiczng ratio legis>.

Odpowiedz na pytanie czy ustata ratio legis danego unormowania nie
jest tatwa, moze znajdywaé¢ uwarunkowanie w zmianie systemu ocen
oraz w zmianach uktadow faktycznych albo uktadéw prawnych. Po
zmianach norma przestaje odgrywac role instrumentalng. Z. Ziembinski
zwraca uwage®® ze interesujgcych przyktadow moze tu dostarczy¢ 'fak-
tyczne obumieranie” Kodeksu Handlowego w PRL a po upadku panstwa
realnego socjalizmu jego nagly renesans. Powotanie si¢ na desuetudo
moze stanowi¢ wazne a nawet w praktyce jedyne skuteczne narzedzie
kontroli spotecznej coraz to bardziej szczegotowego, kazuistycznego i
sztywnego prawa stanowionego ktore badz jest oczywiscie szkodliwe
badz predko staje si¢ nicaktualne czy tez jego stosowanie okazuje si¢
niecelowe z roznych przyczyn®.

o1

3 Por. A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego, Warszawa 1998, s. 314.

Zob. art. 931 francuskiego Kodeksu Cywilnego oraz M. Safjan w: System Prawa
Prywatnego t. I: Prawo cywilne : czg$¢ ogodlna, red. M. Safjan; Z. Radwanski, War-
szawa, 2007, s. 189-190 (cytowane dalej jako SPP z podaniem tomu).

5 7. Ziembinski, Desuetudo... s. 5

% Desuetudo, s. 5-6

57 Por. M. Safjan w: SPP t. I, s. 190 oraz tam cytowany J. Carbonnier, Droit civil. In-
troduction, Paris, 1999, s. 258: ,,Le moment serait peut-gtre favorable ¥ une révision
de la position légaliste: depuis que la loi est devenue si largement technocratique, la
désuétude est un des rares moyens qui restent au peuple pour la contréler”. Dla ilus-
tracji takiego stanowiska cytowana jest tez czgsto stynna wypowiedz Portalisa
(gtownego tworcy Kodeksu Napoleona) ,,Si nous n’avons pas formellement autorisé
le mode d’abrogation par la désuétude ou le non-usage, c’est qu il eut peut-etre dan-
gereux de le faire. Mais peut-on se dissimuler ['influence et ['utilité de ce concert

ol
b
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Brak zastosowania normy moze przybra¢ czy to forme explicite wy-
razonej przez organ wyposazony w jurysdykcje odmowy stosowania
przepisow albo tez z braku potrzeby stosowania regulacji martwej i nie
prowadzacej do rozwiazania zadnego realnego problemu. Doniosta w
praktyce i bedaca tez waznym sygnatem dla prawotworcy jest odmowa
stosowania prawa formalnie obowiazujacego w orzecznictwie sadow.
Moze tu wystapi¢ a) odmowa wraz z jednoczesnym wykreowaniem czy
wywiedzeniem innej normy, alternatywnej (sprzecznej) z normg prawa
stanowionego b) odmowa ,,czysta”, gdzie w miejsce normy uchylonej
przez desuetudo nie pojawia si¢ inna®. Z. Ziembinski zauwaza, ze w sy-
tuacji, powszechnej wspotczesnie, inflacji przepiséw, zwlaszcza maso-
wego wprowadzania przepisow dyktowanych racjami bardzo doraz-
nymi, mozemy, podobnie jak w PRL, zetkna¢ si¢ z przerostem regulacji
resortowych itp. co skutkuje takimi czy innymi akcjami "porzadkowania
prawa". Podczas takich akcji mozemy sig, tak jak w PRL, spotka¢ nie
tylko ze stosowaniem zasad lex posterior... i lex superior... ale tez dekla-
rowaniem przez organy podobne do powotywanych ad hoc w PRL ko-
misji, ze dane przepisy nie obowigzuja cho¢ formalnie nie doczekaty si¢
uchylenia. Zatem mozna tu mowi¢ o pewnym rodzaju stwierdzania de-
suetudo®.

Andrzej Stelmachowski postawil teze, ze kwestia desuetudo nie
wigze si¢ z sui generis odmiang consuetudo abrogationis, lecz bardziej
z zagadnieniem obowigzywania normy prawnej®. Jednak zauwazono®
ze przynajmniej w odniesieniu do sytuacji gdzie dochodzi do intencjo-
nalnej odmowy stosowania ustaw przez ograny publiczne, zwlaszcza
sady, nie mozna si¢ zgodzi¢ ze stanowiskiem A. Stelmachowskiego. In-
nym zjawiskiem ma by¢ bowiem brak pojawienia si¢ realnego pola sto-
sowania przepisu (brak desygnatow nazw odpowiadajacych tym uzytym

indéliberé, de cette puissance invisible, par laquelle sans secousse et sans cOmmo-
tion, les peuples se font justice des mauvaises lois, et qui semblent protéger la société
contre les surprises faites au législateur et la législateur contre lui-meme?” (por.
Portalis, Discours préliminaire au premier projet de Code civil, Paris, 1999, s. 26).

%8 Podziat za M. Safjanem [w:] SPP t. 1 s. 190

% Desuetudo, s. 6

0 Por. tegoz Zarys... , s. 315

1 M. Safjan [w:] SPPt. 1s. 190-191

o
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w hipotezie danej normy majgcej by¢ zastosowang) a innym ocena norm
prawa obowiazujacego przyjeta w dtugotrwatej praktyce organow pu-
blicznych, ktorej skutkiem jest takie uksztaltowanie sytuacji prawnej
podmiotow odmiennie niz wynikatoby to ze stosowania danej normy
prawa stanowionego. Zasadna jest moim zdaniem teza posrednia: norma
moze obowigzywac, lecz pozostawac nieefektywna, z roznych powo-
dow, w tym ze wzgledu na brak pola stosowania przepisu, i w zwigzku z
ta nicefektywnoscia, trwajaca odpowiednio dtugo, ulec desuetudo.

Formalistyczne i $cisle pozytywistyczne podejscie do prawa odrzuca
koncepcje desuetudo w catosci, traktujac ja analogiczne do postulatu by
prawa logiki byly "uchylane" przez ciagle bledy logiczne konkretnych
ludzi. Zasadna jest jednak teza, ze czysto formalna i rygorystyczna wy-
ktadnia artykutéw ustaw zasadniczych formutujacych Katalogi zrodet
prawa w ramach danego porzadku prawnego pozbawiajgca zwyczaj ja-
kKiejkolwiek relewancji jako zrodta prawa przeczy rzeczywisto$ci praw-
nej, gdzie zwyczaj praktycznie zawsze znajduje swoje miejsce i to w
szerszym zakresie niz moze to wynika¢ jedynie z analizy odestan zawar-
tych poszczegolnych przepisach ustawy.

Sama nieefektywnos$¢ normy nie prowadzi do jej eliminacji z po-
rzadku prawa obowigzujacego, nie pozbawia jej mocy obowiazujacej. W
ramach porzadku prawnego, ktory jako catosc¢ jest efektywny moga po-
jawiac si¢ izolowane normy ktore sg wazne ale nieefektywne jednocze-
$nie - nie s3 ani przestrzegane ani stosowane, nawet gdy realizuje si¢ ich
dyspozycja i spetnione sg inne warunki ich zastosowania. Zdaniem Kel-
sena i w takim wypadku wystepuje powigzanie migdzy skuteczno$cia a
waznoscig. Jezeli norma pozostaje permanentnie nieefektywna, to traci
wazno$¢ wiasnie przez desuetudo. Desuetudo okresla Kelsen jako nega-
tywny efekt prawny zwyczaju. Norme moze uchyli¢ zwyczaj przeciwny,
podobnie jak norma moze dzigki zwyczajowi powstaé. Desuetudo uchyla
norme przez stworzenie innej, o cechach podobnych do przepisow statu-
Ujacych utrate¢ mocy innych przepisow. Wedle opinii Kelsena szeroko
rozwazana kwestia czy ustawa moze by¢ rowniez uchylana przez desue-
tudo jest w istocie pytaniem czy zwyczaj jako zrodto prawa moze by¢ w
ramach danego systemu prawnego wykluczony przez prawo stanowione.
Kelsen dawal odpowiedz negatywng, przyjmowal ze kazda norma
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prawna, w tym ustawowa, moze utracié¢ moc za sprawg desuetudo®. Jed-
nak w takim przypadku byloby jego zdaniem bledem identyfikowanie
waznosci i skuteczno$ci normy. Norma uchylona przez desuetudo byta
wigzaca, byta wazna przez pewien, zwykle dtugi, czas, jednak nie byta
efektywna. Uniewaznia jg jedynie przewlekta nieefektywnos$¢®. Kelsen
proponowat zatem nastepujacy stosunek waznosci i skutecznos¢: norma
jest wazna jezeli a) powstala w drodze uznawanej przez porzadek
prawny do ktoérego nalezy, b) jezeli nie byta anulowana badz w sposob
przewidziany przez tenze porzadek prawny lub przez desuetudo albo
przez fakt utraty mocy wigzacej przez caty porzadek normatywny do kto-
rego nalezata®,

Jednak ze wzgledow gwarancyjnych nie mozna postawi¢ zrodet
prawa stanowionego, zwlaszcza ustawy zasadniczej, na rowni z alterna-
tywnymi zrédtami prawa, w tym zwyczajem. Pozwolitoby to na wywo-
dzenie, ze 1 prawa gwarantowane konstytucyjne, prawa fundamentalne
moga by¢ uchylane czy zmieniane przez trwata, ustalong praktyke wtadz.
Norma prawa zwyczajowego nie bytaby tez najprawdopodobniej objeta
kontrola co do jej zgodnosci z konstytucja czy innym rodzajem prawa
najwyzszego w danym systemie. Eliminacja przepisow dokonywataby
si¢ wobec tego badz przez powstanie consuetudo contra legem zawiera-
jacego jakas$ tre$¢é materialnoprawng badz przez desuetudo®.

Desuetudo rézni si¢ od normy derogujacej prawa stanowionego tym
ze w jego wypadku brakuje aktu zmiany woli prawodawczej, woli nor-
matywnej%. Pojawienie si¢ desuetudo nie jest efektem woli prawo-
dawcy, chociaz moze by¢ efektem woli panstwa, jego organdw prawo

62" Podobnie jak Julian w D.1.3.32.1: (...) leges non solum suffragio legis latoris, sed
etiam tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur.

63 Jest to pojecie zblizone do inveterata consuetudo w polgczeniu z tacitus consensus
omniumz D.1.3.32.1.

64 H. Kelsen, General Theory of Law and State, Birmingham, Ala. 1990, s. 119-120;
por. tez Kelsena Pure Theory of Law transl. M. Knight, (przektad drugiego wydania
niemieckiego, zmienionego i poszerzonego, Vienna, Verlag Franz Deuticke, 1960),
University of California Press, Berkeley, Los Angeles, London 1978, s. 211-213.

8  Por. M. Safjan [w:] SPP t. 1 s. 193.

66 Zdaje sie ze takiego rozrdznienia nie wprowadza D. 1.3.32.1: (...) Nam cum ipsae
leges nulla alia ex causa nos teneant, quam quod iudicio populi receptae sunt, merito
et ea, quae sine ullo scripto populus probavit, tenebunt omnes: nam quid interest
suffragio populus voluntatem suam declaret an rebus ipsis et factis? (...). Zatem
wola prawodawcy wyraza si¢ zardwno suffragio jak i rebus ipsis et factis.
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stosujacych (w tym sadowych). Desuetudo skutkuje tym, Zze norma
»przestarzata" czy niepotrzebna nie powinna by¢ stosowana w zadnej
sprawie. Inna kwestig jest moment i warunki zaj$cia takiego uchylenia
prawa.

Proby wigzania desuetudo z niepostuszenstwem prawu jako takim nie
sa trafne. Desuetudo jest zjawiskiem ktore mozna dobrze zintegrowac z
catoksztattem systemu prawa obowiazujacego w ramach danej jurysdyk-
cji. Niepostuszenstwo prawu oznacza, ze prawo to obowigzuje, lecz dany
podmiot nie realizuje dyspozycji normy, co do zasady zdajac sobie z tego
sprawe. Z. Ziembinski zwraca zasadnie uwage, ze jezeli mamy do czy-
nienia z odrzuceniem regut walidacyjnych przypisujacych danym faktom
charakter prawotworczy albo kwestionuje si¢, ze fakty prawotworcze
rzeczywiscie zaszly, jezeli zdecydowanie odrzuca si¢ przyjmowane re-
guly wykladni lub przyjmowane w toku egzegezy przestanki, to nie
mozna mowic¢ o stosowaniu desuetudo, lecz o zakwestionowaniu samego
charakteru danej normy jako normy wchodzacej w sktad danego systemu
prawa®’.

Jesli nie kwestionuje si¢ formalnych podstaw obowigzywania normy
to wtedy trzeba wykazac jej. tak czy inaczej pojeta "nieaktualnos$c", cho¢
trzeba przyzna¢ ze pojecie "nieaktualnosci”" czy "nieodpowiedniosci”
normy odno$nie zmienionej sytuacji nie doczekata si¢ blizszego okresle-
nia w literaturze®. "Nieaktualno$¢" mozna probowaé udowadniaé przez
wskazywanie, ze wobec zmienionych stosunkow faktycznych norma w
pelni utracita instrumentalne uzasadnienie aksjologiczne, bowiem stata
si¢ nieuzyteczna jako $rodek do osiagnigcia Wyznaczonego przez prawo-
dawce celu czy tez okazato si¢ po pewnym czasie od jej uchwalenia ze
jest nieekonomiczna albo Ze jej realizacja zagraza celom aktualnie de-
klarowanym przez prawodawce jako priorytetowe. Jednak czy w ostat-
nim wypadku nie mielibysSmy do czynienia ze stosowaniem reguty lex
posterior... ? Zbigniew Ziembinski podnosi, ze granica migdzy desue-
tudo a powotaniem si¢ na reguly kolizyjne jest ptynna i to nader ptynna®®.
W wielu wypadkach czg¢sé¢ przepisoéw danego aktu prawnego moze ulec

67 Desuetudo, s. 7-8.
6 Desuetudo... s. 8 oraz A. Ross, On Law and Justice, London 1958, s. 7-8.
69 Desuetudo.. s. 8.
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uchyleniu ze wzglgdu na reguty kolizyjne, zas czg$¢ za§ na mocy desue-
tudo.

3. Podsumowanie

Mobwigc o desuetudo mamy do czynienia ze sporem w doktrynie do-
tyczacym tego, czy o uchyleniu prawa w taki sposob decyduje zwyczaj
obywateli czy organdéw panstwa. Za decydujacym wpltywem zachowan
obywateli opowiadali si¢ Sw. Tomasz z Akwinu, Francisco Suarez™ i
Hans Kelsen. Wspotczeséni pozytywisci, o ile akceptujg istnienie desue-
tudo w danym systemie prawa, stojg na stanowisku ze warunkiem
koniecznym i wystarczajacym dla wystapienia desuetudo jest zaniecha-
nie stosowania danego aktu prawa stanowionego przez organy panstwa.
Jednak praktyka spoteczna w znaczacy sposob wplywa na zachowania
stosujgcych prawo, ponadto funkcjonariusze sami sg obywatelami’.
Zdaniem J.B. Murphy“ego’® cho¢ nie wszystkie jurysdykcje uznajg for-
malnie istnienie desuetudo, to jednak wszystkie doswiadczajg go w prak-
tyce.

Przyjecie tezy, ze obowigzujace formalnie reguty prawa niestoso-
wane przez kompetentne podmioty tracg moc stwarza liczne problemy
teoretyczne. Stosowanie tej tezy w praktyce moze by¢ trudne, poniewaz
trzeba zdecydowa¢ kiedy rzeczywiscie zachodzi desuetudo. Podmiot
ktory ma to stwierdzi¢ - zwykle sad - musi da¢ odpowiedz na kilka pytan:
praktyka jakich podmiotow czy organéw panstwa jest relewantna? jak

0 De Legibus 7, 18.2: (...) regula certa est legem humanam sive canonicam sive civi-
lem posse consuetudinem abrogari. In hoc omnes doctores conveniunt, (...). Et
quantum ad jus canonicum, habetur expresse in dicto capite ultimo de Consuetu-
dinibus; praeter alia quae generatim docent, antiquam constuetudinem esse servan-
dam quae capite praecedenti citavi. Item in jure civili est expressa De quibus ff. de
Legibus in fine dicens: Rectissime receptum est ut leges non solum suffragio legisla-
toris sed etiam tactito consensu omnium per desuetudinem abrogentur. (...) Ratione
autem probanda est haec assertio, eo modo quo similem in capite praecedenti
probavimus, quia ad hunc effectum non deest potestas in populo, si convenienter
explicetur, et voluntas per ipsam consuetudinem sufficenteri ostednitur: ergo nihil
deest quominus per consuetudinem talis effectus fiat.

W ten sposob, choé przyznajac ze zwyczaj ludnosci moze by¢ wystarczajacy do wy-
stapienia desuetudo, J.B. Murphy, The Philosophy of Customary Law, Oxford 2014,
S. 124 z powotaniem si¢ na rozmowy z Matthew Kramerem

Tamze.

71
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dtugo ma trwa¢? jakiego rodzaju spraw ma dotyczy¢? Jakie sa wezesniej-
sze akty stosowania prawa w analogicznych sprawach w ktorych kom-
petentny podmiot pominat norme co do ktére zachodzi mozliwos¢ wy-
stapienia desuetudo?”®.

Jaki moze by¢ wpltyw zalozen ideologicznych czy politycznych na
debate na temat dopuszczalno$ci desuetudo w danym porzadku praw-
nym? W systemach stuzacych budowaniu ustrojéw opartych na ideologii
nie ma miejsca na desuetudo praw pochodzacych od wtadzy realizujacej
wskazania ideologiczne, bowiem takie prawo nigdy nie moze by¢ odrzu-
cone przez podmioty tej wtadzy podlegte. Jest to bowiem implicite prawo
zawsze dobre i potrzebne, zawsze stuzgce budowie "stanu idealnego™”.
Jedynym kto moze je uchyla¢ jest wtadza, ona bowiem wie kiedy prawo
juz przestato by¢ potrzebne. Obywatel czy sad jezeli probuje powotac sig
na desuetudo co do prawa-narzedzia ideologii to nie rozumie sensu tego
prawa, nie rozumie ze to prawo istnieje dla jego dobra (oczywiscie w
rozumieniu zwolennikdéw pogladow ktore prawo owo wspiera). Desue-
tudo w takim wypadku moze istnie¢ o tyle, o ile odpowiada ideologii, o
ile znajduje swe miejsce w jej tezach lub znajdzie jaki§ wyraz w prawie
pozytywnym. Dopuszczalne a nawet pozadane bedzie desuetudo norm
"dawnego porzadku" norm "reakcyjnych" czy "opresyjnych" o ktorych
nowy prawodawca np. zapomniat czy nie wiedzial, desuetudo kierujgce
si¢ poczuciem sprawiedliwosci modelowego cztowieka ideologii (hp.
tzw. socjalistyczne poczucie sprawiedliwosci, sprawiedliwos$¢ rewolu-
cyjna itp.). Charakterystyczna jest nastepujgca wypowiedz’*:

»(-.) tendencjq socjalistycznego porzgdku prawnego jest jak najdalej posunigte
ograniczenie terenu prawa zwyczajowego, a nawet zupelne jego wyparcie. Wy-
razne powolanie sie w KC na normy prawa zwyczajowego stwarzatoby natomiast
klimat przychylny dla powstawania lub utrzymywania sig tego rodzaju norm”.

Oczywiscie prawo zwyczajowe o ktorym pisat S. Grzybowski miato
by¢ wyparte bo nie byto to prawo socjalistyczne, nie miescito si¢ w ra-
mach budowania nowego porzadku, pozostawato poza kontrolg arbitral-
nego ustawodawcy. Tego rodzaju prawo zwyczajowe i zwyczaj mialy

3 Por. J. Wroblewski, The Judicial Application of Law, New York, 1992, s. 79.
" S, Grzybowski, w: Z. Radwanski (red.), System Prawa Cywilnego, t. I, Wroclaw
1981, s. 62.
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by¢ wyrugowane przez wychowanie, indoktrynacje¢ itd. Sadz¢ ze nie wy-
kluczano jednak powstania nowego prawa zwyczajowego wspierajacego
ustawodawce, zgodnego ze wskazaniami ideologii lub wypetnienia ram
starego prawa nowymi tre§ciami.

W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage na to ze zwyczaj uznawano w
sredniowieczu i epoce przedoswieceniowej nie za rodzaj obyczaju ludu
czy archaicznego nawyku, ale za wyraz prawa naturalnego czy naturalis
ratio. Tak rzecz si¢ miata i we Francji i wsrod prawnikow Common
Law™. Zwyczaje pochodzity z ius naturale’, natomiast prawodawcy
czasow rewolucji francuskiej stali na stanowisku, ze te zwyczaje to nie
wyraz naturalnej wolnosci lecz ekspresja i narzedzie wladzy pana feu-
dalnego oraz zbidr praw, ktorych przestrzeganie wymuszat na swych wa-
salach’” .Prawnicy tradycji rewolucyjno-oswieceniowej mieli wlasne,
nowe i oderwane od dotychczasowych, koncepcje uniwersalistyczne do-
tyczace poje¢ wolnosci i réwnosci stojace naprzeciw partykularnych
"wolnosci" regulowanych przez le droit coutumier. Rok 1789 prowadzit
do zniszczenia calej struktury prawa zwyczajowego i zastapienia go sys-
temem totalnej regulacji kodeksowej’®. Wobec omnipotencji prawa po-
zytywnego desuetudo bytoby niebezpieczng mozliwo$cig powrotu do
niepozadanego stanu, ktory zniosty rewolucyjne przemiany.

Konczage wywod warto zwrdci¢ uwage na aspekt socjologiczny, a to
na kwesti¢ poznania danej normy przez podmioty ktorych ona dotyczy,
bowiem desuetudo moze by¢ tez wywotane niktym poziomem poznania
normy w kregach jej adresatow, wobec czego dojdzie do stosowania
normy jedynie w sporadycznych przypadkach badz wcale.

5 Zob. 0 zwyczaju jako formie prawa wyzszego np. A. Bryk, The Origins of Constitu-

tional Government, Krakow 1999, passim, a zwtaszcza s. 53 i n. 113 in. oraz 171 i
n.

6 Por. N. Bohier, Consuetudines Bituricenses f. 1 (Paris 1543) oméwienie zwyczaju
(coutume) Bourges.

7 Rene de la Bigotiere, avertissemen, Commentaires sur La Coutume de Bretagne (A
Rennes: Chez la veuve de Pierre Garnier, 1702) za: D.R. Kelley, Lord Deliver Us
from Justice, Yale Journal of Law & the Humanities: Vol. 5: Iss. 1, Article 9. (1993)
http://digitalcommons.law.yale.edu/yjlh/vol5/iss1/9, s. 164, dostgp: 20.07. 2014.

8 Por. D.R. Kelley, Historian and the Law in Postrevolutionary France, Princeton
1984 oraz D.R. Kelley, Lord...; por. tez wyzej cytowana wypowiedz Portalisa o
uchylaniu prawa.
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Zasadniczym warunkiem motywacyjnego dziatania, efektywnosci,
nie za$ tylko formalnego obowiazywania, normy prawnej jest to by ad-
resat dang norme znal. Wtedy moze on dokona¢ wyboru okreslonego po-
stepowania, zdaje sobie sprawe z tego, ze obowiazek stosowania si¢ do
dyspozycji normy ma charakter prawny a nie np. zwyczajowy, religijny
itp. Proces zachodzacy migdzy tworca normy a adresatem mozna po-
strzegac jako proces oddziatywania na postawy, oceny i postepowanie
adresatow przez przekazywanie informacji normatywnej. Skuteczno$¢
informacji o normie zalezy od wielu cech jej odbiorcow, a to od ich kon-
formizmu w ramach grupy, roéznic indywidualnych jezeli chodzi o po-
datnos¢ na perswazje, predyspozycje motywacyjne, wazny jest tez pro-
blem czasu trwania skutkow informacji. Pojawia si¢ tez zasadniczy pro-
blem rozumienia tekstu prawa. jego wyktadni przez adresatéw, zwlasz-
cza nieprawnikow’®.

Nie mozna mie¢ zupetnej pewnosci, ze tre$¢ normy dotarta do adre-
sata czy to posrednio czy bezposrednio. Dziatanie informacyjne sprowa-
dza sie¢ w znacznej mierze do kwestii komunikatywnosci normy - stopnia
jasnosci i precyzji w jej sformutowaniu, sposob jej publikacji i rozpo-
wszechniania, rOwniez wyrobienia i poziomu intelektualnego odbiorcy
komunikatu o normie oraz jego zdolnosci przyswajania sobie nowych
wzorcow postepowania®, Mozna postawié teze, ze dana norma bedzie
uchylona przez desuetudo, bo nie zdotata ,,przedostac si¢” do §wiadomo-
$ci prawnej, okazata si¢ nieadekwatna czy nieoperatywna, zatem rzeczy-
wisto$¢ spoteczna samodzielnie skorygowata stan prawny, eliminujac
norm¢ nieuzyteczng. Widac tu korekcyjng i pozadang funkcje instytucji
desuetudo we wspotczesnych porzadkach prawnych cierpigcych na in-
flacje roznorodnych przepisow.

Desuetudo in Roman
and Continental Legal Tradition

9 M. Borucka-Arctowa, O spotecznym dziataniu prawa, Warszawa 1967, s. 97 i n,;
Zob. o rozumieniu tekstu prawnego przez nieprawnikéw badania J. Wroblewskiego,
Zagadnienie jednolitosci i pewnoSci rozumienia tekstow prawnych, PiP 1966, nr 3, s.
539in.

8 M. Borucka-Arctowa, O spotecznym... s. 108 i n.
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Desuetudo, meaning a state of disuse or weaning, in Roman law was
a long-term non-application of a law, which led to falling into oblivion,
making it lose its power. D. 1.3.32.1 states that the laws were repealed
not only due to the intention of the legislature but also by tacit consent
of "everybody". Desuetude in Rome was frequent, it was a component of
the Roman customary law. It was also accepted by ius commune juris-
prudence. Today desuetude is understood as nullification of formally not
repealed regulation due to lack of its application for a long period of time.
Strictly positivist opinion rejects desuetude. However, the highly formal
and rigorous interpretation of constitutional enumerations of sources of
law making custom irrelevant contradicts reality. Plain inefficiency of
the norm does cause it’s elimination. Desuetude differs from the derog-
atory legislation by lack of declared legislator’s will. It is not synony-
mous with disobedience to the law. There is a dispute over whether to
revoke the law by desuetude behavior of citizens or state authorities is
decisive. Desuetude can also be caused by a faint level of knowledge
about norm by the addressees. Such norm will be tacitly repealed due to
being inoperative. Then the social reality corrects law.
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Przymus bezposredni stosowany
w celach leczniczych

Panstwo, w celu realizacji swoich funkcji, wyposazone jest w roznorodne $rodki i narzg-
dzia prawne. Jednym z najbardziej dolegliwych jest przymus bezposredni, ktory wiaze
si¢ zuzyciem sily fizycznej. Tylko panstwo moze legalnie stosowac¢ ten rodzaj przymusu,
gdyz jego uzycie glgboko ingeruje w sferg praw i wolnosci czlowieka i obywatela. Przy-
mus stosowany panstwo moze dotyczy¢ wielu sfer zycia jednostki. Dlatego zjawisko to
jest tak zréznicowane i swym zakresem sigga tak wielu obszarow. Ich rozréznienia do-
kona¢ mozna ze wzgledu na cel zastosowania przymusu. Jednym z celéw, omowionym
w niniejszym artykule, jest cel leczniczy. Stosowanie przymusu jest wigc zwigzane ze
zdrowiem, zwlaszcza zdrowiem psychicznym jednostki. Warunki i przestanki zastoso-
wania, rodzaje srodkow oraz krag osob, wobec ktérych przymus moze by¢ zastosowany
sg szczegolowo uregulowane przez prawo. Niespetienie cho¢by jednego z tych warun-
koéw lub jednej z zasad zastosowania jest rownoznaczne z przekroczeniem uprawnien.
Oczywiscie przymus nie jest celem samym w sobie, a srodkiem / narzedziem realizacji
wyzszych celow, w przypadku niniejszego artykulu — celéw leczniczych. Zatem celem
zastosowania przymusu nie jest sprawienie dolegliwo$ci jednostce, a ochrona 0sob trze-
cich przez bezposrednimi atakami ze strony tej osoby oraz przejawom autoagresji.

Autorka jest doktorantka Katedry Prawa Konstytucyjnego Wydziatu Prawa i Admi-
nistracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
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1. Wprowadzenie

Przymus bezposredni jest wylacznie atrybutem panstwa. Zaden inny
podmiot, ani zadna jednostka nie jest uprawniona do jego stosowania, a
jesli siega po te srodki to dokonuje tego bezprawnie. Wylacznie panstwo
posiada monopol na stosowanie tego rodzaju przymusu i realizuje to
uprawnienie za posrednictwem wyspecjalizowanych organéw panstwo-
wych. Przymus bezposredni, co nalezy na wstepie podkresli¢, nie jest
celem samym w sobie a narzgdziem realizacji wyzszych celow. Przymus
jest stosowany jako $rodek uzyskiwania podporzadkowania, niwelowa-
nia bezposrednich zagrozen czy tez zapobiegania ich wystgpowaniu w
niedalekiej przysztosci.

Panstwo moze stosowaé przymus bezposredni w réznych celach,
ktoére mozna okresli¢ jako obszary zastosowania przymusu. Wyodreb-
niam cztery gtowne obszary: zastosowanie przymusu w celu zapewnie-
nia bezpieczenstwa i porzadku publicznego®, w celach leczniczych, w
celach wychowawczych? oraz w celu zapewnienia prawidlowego toku
postgpowania (postepowanie administracyjne, karne i cywilne).

Literatura przedmiotu, ktérej analizy dokonano na potrzeby niniej-
szego artykutu, byta uboga w komentarze do przepiséw o przymusie bez-
posrednim. Oczywiscie komentarzy do ustawy o ochronie zdrowia psy-
chicznego jest niezwykle duzo, jednak przepisy o przymusie nie sg juz
komentowane a wytacznie cytowane. Stad w niniejszym artykule zamie-
scitam komentarze autorskie, a zalozenia w nim zawarte oparte sg o ob-
owiazujace akty normatywne.

Przymus bezposredni stosowany przez funkcjonariuszy Policji, Stuzby Wigzienne;j
czy Strazy Granicznej. Podstawa prawna: ustawa z dnia 23 maja 2013 roku o $rod-
kach przymusu bezposredniego i broni palnej (Dz.U. z 2013r., Nr 628, poz. 1165, z
p6zn zm.)

Przymus bezpos$redni stosowany przez wychowawcoéw w zaktadach poprawczych,
schroniskach dla nieletnich oraz mtodziezowych osrodkach adaptacyjnych, Pod-
stawa prawna: ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 roku o postgpowaniu w sprawach
nieletnich (Dz. U. z 1982r., Nr 35, poz. 228, z p6zn. zm).
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2. Kryteria wyodrebnienia przymusu
bezposredniego stosowanego
w celach leczniczych

Stosowanie przymusu bezposredniego w ramach obszaru leczniczego
znacznie roézni sie od wspomnianych obszarow zastosowania. Przede
wszystkim przymus ten moze by¢ stosowany wobec $cisle okreslonej ka-
tegorii osOb. Sg to wytacznie: osoby z zaburzeniami psychicznymi (w
tym pacjenci zaktadow psychiatrycznych lub jednostek organizacyjnych
pomocy spotecznej oraz osoby przebywajace w KOZZD?®), osoby w sta-
nie nietrzezwos$ci doprowadzone do izby wytrzezwien, palcowki lub jed-
nostki Policji oraz osoby, ktore nie poddaja si¢ obowiagzkowi szczepien-
nemu.

Krag oséb, wobec ktérych mozna zastosowac przymus jest zatem
znacznie w¢zszy niz w przypadku kregu osob, wobec ktorych przymus
moze zastosowac np. Policja. Co wigcej, nie wystepuje wsrdd wyzej wy-
mienionych os6b tak duze (o ile w ogodle wystepuje) nasilenie dziatan
bezprawnych, niezgodnych z prawem, jakie wystepuje w przypadku
sprawcow czyndow zabronionych, wobec ktérych Policja stosuje przy-
mus.

Ponadto czynnikiem odr6zniajacym omawiane obszary przymusu jest
takze miejsce jego zastosowania. W przypadku przymusu zastosowa-
nego w celu zapewnienia bezpieczenstwa mogto to by¢ (prawie) kazde
miejsce, w ktorym dojdzie do zagrozenia. W przypadku przymusu lecz-
niczo-wychowawczego beda to wylacznie placowki shuzby zdrowia
(w kontekscie szczepien), szpitale psychiatryczne, jednostki organiza-
cyjnej pomocy spotecznej, KOZZD, izby wytrzezwien (jednostki Policji
lub inne placowki). Oznacza to, ze lekarz nie moze zastosowac przymusu
bezposredniego poza szpitalem.

Specyfika przymusu bezposredniego leczniczego powoduje, ze ilos¢
srodkéw przymusu jest znacznie ograniczona w poréwnaniu do pozosta-

3 Krajowy Osrodek Zapobiegania Zachowaniom Dyssocjalnym utworzony w drodze
ustawy z dnia 22 listopada 2013 roku o postgpowaniu wobec 0sob z zaburzeniami
psychicznymi, stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej in-
nych 0sob (Dz. U. z 2013 roku, Nr, poz. 24).
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lych obszarow zastosowania przymusu. Trudno sobie bowiem wyobra-
zi¢, aby funkcjonariusz Policji miat do dyspozycji wobec sprawcy czynu
zabronionego te same $rodki, ktore ma do dyspozycji lekarz w szpitalu
psychiatrycznym wobec osoby niepoczytalnej stwarzajacej chwilowe za-
grozenie dla os6b, bedacych w jej otoczeniu.

3. Stosowanie przymusu bezposredniego
wobec oséb z zaburzeniami psychicznymi
umieszczonych w szpitalach psychiatrycznych

Najbardziej kontrowersyjnym zagadnieniem w kontekscie stosowa-
nia przymusu bezposredniego w omawianym obszarze jest jego zastoso-
wanie w stosunku do pacjentow szpitali psychiatrycznych. Kontrowersja
ta wynika gléwnie z faktu, ze osoba, wobec ktorej stosuje si¢ przymus,
nie do konca ma $wiadomo$¢ swoich czynow (lub wcale nie jest Swia-
doma) i tym samym watpliwe jest uzycie wobec niej przymusu w celu
uzyskania podporzadkowania. Same podstawy dziatan tej osoby sa pod-
wazalne (np. poprzez brak poczytalnosci), wiec i srodki wobec niej za-
stosowane budza niekiedy watpliwosci. Poza tym, czesto dochodzi do
glosu opinia, ze w szpitalach psychiatrycznych, w zwiazku z brakiem
swiadomosci pacjentow, srodki przymusu czy nawet przemoc sg nadu-
zywane, a ich pierwotny cel ulega zatarciu.

Niewatpliwie w przypadku pacjentdw szpitali psychiatrycznych
mamy do czynienia z jednym z wazniejszych dobr jakim jest zdrowie, w
tym zdrowie psychiczne cztowieka. Zgodnie z art. 68 Konstytucji RP z
1997 roku, kazdy ma prawo do ochrony zdrowia, w tym takze do ochrony
zdrowia psychicznego. Kodeks cywilny z 1964 roku* wymienia w art. 23
zdrowie, jako jedno z dobr osobistych kazdego cztowieka. Ustawa z dnia
19 sierpnia 1994 roku o ochronie zdrowia psychicznego® uznaje zdrowie
psychiczne za fundamentalne dobro osobiste cztowieka a odpowiedzial-
no$¢ za jego ochrong oraz ochrong praw 0séb z zaburzeniami psychicz-
nymi przypisuje organom panstwa.

4 Dz.U.z1964r., Nr 16, poz. 93, z p6Zn. zm.
5 DzU.z1994r,Nr 111, poz. 535, z pézn. zm.
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Zdrowie psychiczne, jako jedno z dobr cziowieka, podlega wigc
ochronie w ramach wielu aktow prawnych. Jego znaczenie w zyciu jed-
nostki jest ogromne, co podyktowane jest wieloma uwarunkowaniami.
Po pierwsze zdrowie psychiczne stanowi wyznacznik funkcjonowania w
spoteczenstwie, wyznacznik akceptacji spotecznej i radzenia sobie jed-
nostki w zyciu codziennym, umiej¢tnego stawiania czola problemom i
wyzwaniom oraz, co istotne, wyznacznik odpowiadania okreslonym w
spoteczenstwie standardom. Niektére bowiem z zachowan moga by¢ po-
strzegane w jednej kulturze za ,,normalne”, zwyczajowo przyjete, pod-
czas gdy w innej kulturze b¢da rodzity konsekwencje prawno-karne i od-
rzucenie spoleczne. Osoby z zaburzeniami psychicznymi czujg si¢ czgsto
napig¢tnowane przez pozostatych cztonkdéw wspdlnoty spotecznej, jako
ze nie odpowiadajg przyjetym standardom. Dyskryminacja i odrzucenie
przez innych moze mie¢ bardzo negatywne konsekwencje®, w tym takze
samobdjstwa.

Po drugie, zaburzenia zdrowia psychicznego stanowia jedno z pod-
tozy motywacyjnych przestepstw’. Psychiatrzy analizujgc psychike
sprawcOow, czesto upatruja w negatywnych wydarzeniach majacych
miejsce w przeszlosci (zwlaszcza na tle seksualnym), podstawy zaburzen
psychicznych, ktére nastepnie prowadza do atakow na tle seksualnym na
inne osoby.

Po trzecie, stan psychiki ma kluczowe znaczenie w kontekscie odpo-
wiedzialnosci za popelnione czyny zabronione. Zaburzenia psychiczne,
mogg bowiem spowodowac¢, ze osoba w chwili popetnienia przestepstwa
staje si¢ niepoczytalna lub ma ograniczong poczytalnos¢. Dopuszczalne
jest nawet wylaczenie odpowiedzialnosci karnej poprzez orzeczenie nie-
poczytalnosci sprawcy w momencie popetniania czynu zabronionego.
Zgodnie z art. 31 §1 Kodeksu karnego® nie popelnia przestepstwa, kto z
powodu choroby psychicznej, uposledzenia umystowego lub innego za-
ktocenia czynnosci psychicznych, nie mogt w czasie czynu rozpoznaé
jego znaczenia lub pokierowa¢ swoim postgpowaniem. Jest to obok

6 T. Davis, T. Craig, ABC zdrowia psychicznego, Medical Press, Gdansk 1999, s. 6.

7 A Kubanek, Stosowanie przymusu bezposredniego wobec 0séb wykazujgcych zabu-
rzenia psychiczne, [w:] Studia z zakresu prawa, administracji i zarzqdzania Uniwer-
sytetu Kazimierza Wielkiego w Bydgoszczy, Tom 4, Wyd. IPAZ, Bydgoszcz 2013, s.
274.

8 Dz U.z1997r., Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.
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btedu (co do faktu, co do prawa i co do kontratypu) i rozkazu przetozo-
nego, jedna z okoliczno$ci wytgczajacych (uchylajgce) wing®.

W zwigzku z powyzszym nalezy przyjac, ze zdrowie psychiczne jest
niezbedne dla prawidtowego funkcjonowania jednostki w spoteczen-
stwie i zachowan zgodnych z prawem. Niestety nie zawsze zdrowie to
mozna zachowa¢ w takim stanie, w jakim wymagaja tego od nas ,,stan-
dardy kulturowe”. Nieustajace napigcie i tempo zycia codziennego, wie-
lo$¢ czynnikdéw zewnetrznych przy niskiej odpornosci osobowosci oraz
ostabiona percepcja spowodowana nattokiem bodzcoéw zewnetrznych
powoduja, ze psychika czlowieka staje si¢ coraz stabsza i coraz bardziej
podatna na stresory’. Bez wzgledu na przyczyne lub czynnik wplywa-
jacy na cztowieka, jego zdrowie psychiczne jest w 6wczesnych czasach
bardzo zagrozone. Zaburzenia psychiczne dotykaja coraz wickszej
liczby 0s6b i majg ogromny wptyw na funkcjonowanie catych wspotcze-
snych spoteczenstw.

Podstawowym aktem dotyczgcym stosowania przymusu bezposred-
niego wobec 0s6b z zaburzeniami psychicznymi, umieszczonych w szpi-
talach psychiatrycznych jest ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 roku o
ochronie zdrowia psychicznego!!. Ustawa w art. 1 ust. 1 podkresla, ze
ochrone zdrowia psychicznego zapewniaja organy administracji rzado-
wej 1 samorzadowej oraz instytucje do tego powotane. Dlatego dla os6b
z zaburzeniami psychicznymi ustawodawca przewidziat specjalne pla-
cowki, ktore stanowia zaklady opieki zdrowotne;j 1 ktore udzielaja $wiad-
czen zdrowotnych osobom tego wymagajacym. Sa to szpitale psychia-
tryczne, ktorych celem jest odbycie terapii psychiatrycznej. W Polsce sa
one dotowane z budzetu panstwa. Dziela si¢ na szpitale otwarte i za-

® I. Bernatek-Zaguta, P. Kobes, Prawo karne dia administratywistéw. Zarys
problematyki, PWSZ, Legnica 2013, s. 23.

Pojegcie stresordow wprowadzone zostalo w ramach teorii salutogenezy przez profe-
sora socjologii medycyny — Aarona Antonovskiego. Zdaniem autora istota stresorow
jest to, ze rodza napigcie. Wyrdznia on stresory przewlekle (sytuacja zyciowa, stan
badz cecha o podstawowym znaczeniu w zyciu jednostki), wazne wydarzenia zy-
ciowe oraz dokuczliwe klopoty codzienne. A. Antonovsky, Rozwikianie tajemnicy
zdrowia. Jak radzic¢ sobie ze stresem i nie zachorowaé, Instytut Psychiatrii i Neuro-
logii, Warszawa 2005, s. 42-43.

1 Dz.U.z1994r., Nr 111, poz. 535.

10
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mkniete, mogg si¢ specjalizowa¢ w leczeniu chordb lub uzaleznien. Po-
dobng funkcje pelnig zaktady psychiatryczne, ktore moga by¢ oddzia-
tami ogodlnego szpitala'?,

Art. 3 pkt. 2 cytowanej ustawy uznaje za szpital psychiatryczny row-
niez: oddzial psychiatryczny w szpitalu ogo6lnym, klinike psychia-
tryczng, sanatorium dla osob z zaburzeniami psychicznymi, inne przed-
siebiorstwo podmiotu leczniczego w rozumieniu przepiséw o dziatalno-
$ci leczniczej, sprawujacego catlodobowa opieke psychiatryczna lub od-
wykowa. Ustawodawca, uszczegdtowiajac zakres podmiotowy pojecia
szpital psychiatryczny, stworzyl tym samym liste placowek psychia-
trycznych, w ktorych mozna stosowaé przymus bezposredni. W zadnym
innym miejscu poza wymienionymi w art. 3 pkt. 2 ustawy placowkami
personelowi medycznemu nie wolno stosowaé przymusu bezposred-
niego na mocy cytowanej ustawy.

W art. 3, oprocz enumeratywnego wymienienia placowek, ustawo-
dawca zamiescit takze zapisy dotyczace krggu osob, wobec ktorych
mozna stosowaé przymus bezposredni. Punkt 1 art. 3 zawiera doprecy-
zowanie pojgcia osoby z zaburzeniami psychicznymi. Jest to osoba:
chora psychicznie (wykazujgca zaburzenia psychotyczne) lub uposle-
dzona umystowo lub wykazujaca inne zaktdcenia czynnos$ci psychicz-
nych, ktore zgodnie ze stanem wiedzy medycznej zaliczane sg do zabu-
rzen psychicznych, a osoba ta wymaga $wiadczen zdrowotnych lub in-
nych form pomocy i opieki niezbednych do zycia w srodowisku rodzin-
nym lub spotecznym.

Ustawodawca reguluje, ze przymus bezposredni mozna stosowac
tylko i wytacznie, gdy przepis ustawy o ochronie zdrowia psychicznego
do tego upowaznia. Sg to nastepujace przypadki: art. 21 ust. 3 ustawy,
ktoéry uprawnia do zastosowania przymusu bezposredniego podczas
przewozenia pacjenta, po zarzadzeniu przez lekarza bezzwlocznego
przekazania pacjenta do szpitala psychiatrycznego. W takim przypadku
mozna zastosowaé przymus bezposredni (w celu dostarczenia pacjenta
do szpitala) jednak musi to zosta¢ wykonane w obecnos$ci lekarza, piele-
gniarki lub zespotu ratownictwa medycznego. Kolejny przypadek - art.
34 ustawy — wobec osoby przyjetej do szpitala psychiatrycznego bez jej

12 M. Sygit, Zdrowie publiczne, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 343, 346.
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zgody mozna stosowac¢ przymus bezposredni w celu dokonania niezbed-
nych czynnosci leczniczych (majacych na celu usunigcie przewidzianych
w ustawie przyczyn przyjecia bez zgody). Upowaznienie wystepuje
takze w przypadku zapobiezenia opuszczenia szpitala psychiatrycznego
(art. 34 ustawy) lub jednostki organizacyjnej pomocy spotecznej (art. 40
ust. 3 ustawy)®® lub w przypadku wykonywania postanowien sagdowych
o przyjeciu do domu pomocy spotecznej lub szpitala psychiatrycznego
(w tym zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie przez Policj¢).

Ponadto, zgodnie z art. 18 ust. 1 cytowanej ustawy, wystepujg okre-
$lone przestanki zastosowania przymusu, ktorych zrodlem jest zachowa-
nie osoby z zaburzeniami psychicznymi. Zatem przymus bezposredni
mozna zastosowac, jezeli dana osoba: dopuszcza si¢ zamachu przeciwko
zyciu lub zdrowiu wtasnemu lub innej osoby lub bezpieczenstwu po-
wszechnemu, lub w sposdb gwaltowny niszczy lub uszkadza przedmioty
znajdujace si¢ w jej otoczeniu, lub powaznie zaktdca lub uniemozliwia
funkcjonowanie podmiotu leczniczego udzielajacego $wiadczenia zdro-
wotnego w zakresie psychiatrycznej opieki zdrowotnej lub jednostki or-
ganizacyjnej pomocy spotecznej

Obowigzuja ogolne zasady dotyczace stosowania przymusu bezpo-
$redniego w stosunku do 0sob z zaburzeniami psychicznymi. Zasady te
reguluje ustawa o ochronie zdrowia psychicznego, jak réwniez akt wy-
konawczy — Rozporzadzenie z dnia 28 czerwca 2012 roku w sprawie
sposobu stosowania i dokumentowania zastosowania przymusu bezpo-
$redniego oraz dokonywania oceny zasadno$ci jego zastosowania®®.

Zasada ostrzezenia o zastosowaniu, zgodnie z ktorg przed zastosowa-
niem przymusu uprzedza si¢ o tym osobg, wobec ktorej srodek ten ma
by¢ podjety. Obowiagzuje takze zasada minimalizacji skutkéw, zgodnie z
ktorg przy wyborze $rodka przymusu nalezy wybiera¢ §rodek mozliwie
dla tej osoby najmniej ucigzliwy®®. Zgodnie z A. Millerem, ktéry w ra-

13 Zapobiezenie opuszczeniu szpitala psychiatrycznego lub jednostki organizacyjnej

pomocy spolecznej nie jest przestanka w ramach przestanek zastosowania przymusu
bezposredniego okreslonych w art. 18 ust. 1

14 Dz.U.z2012r., poz. 740.

15 Analogiczne zasady wystepujg w przypadku stosowania $pb w ramach ustawy o $pb
z 2013 roku. Nazwy zasad wprowadzone przez doktryne, np. A. Tyburska (red.),
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mach badan socjologicznych spedzit 11 tygodni w szpitalu psychiatrycz-
nym, podczas pobytu w szpitalu ,,charakterystyczne byly czgste ustne
oskarzenia kierowane przez personel w stosunku do naruszajacych we-
wnetrzny porzadek pacjentow. Z jednej strony obowiazujace regulacje
prawne wymagaja, by kazdorazowe zastosowanie przymusu bezposred-
niego byto poprzedzone ostrzezeniem, z drugiej strony stowne przestrogi
petily dodatkowa funkcje. Podkreslaty istnienie wtadztwa personelu
nad podwtadnymi, charakterystycznego dla instytucji totalnych i wyra-
zajacego si¢ w obecnosci systemu atrybutéw bedacych w dyspozycji per-
sonelu, a stuzacych zapewnianiu przestrzegania ustanowionych w insty-
tucji regut. Stowne ostrzezenia, nawet jezeli aktualna sytuacja wskazy-
wata na nikle prawdopodobienstwo ich wcielenia w zycie, wptywaty na
ksztatltowanie i podtrzymywanie wsrod pacjentow przekonania o byciu
poddanym instytucjonalnemu nadzorowi i kontroli, przewidujacym
okreslone sposoby egzekwowania postuszefistwa2®.

Przy stosowaniu przymusu zalezy zachowaé szczegolng ostroznosé i
dbatos¢ o dobro tej osoby. Zgodnie a §2 Rozporzadzenia, zastosowaé
mozna wigcej niz jeden $rodek sposrod przewidzianych ustawa. Przymus
moze trwac tylko do czasu ustania przyczyn jego zastosowania (zasada
niezbednosci).

Art. 3 pkt. 6 okresla poszczegdlne rodzaje Srodkow przymusu bezpo-
sredniego, ktore moga zostaé¢ zastosowane wobec 0so6b z zaburzeniami
psychicznymi, przebywajacych w szpitalach psychiatrycznych. Naleza
do nich: przytrzymanie, przymusowe podanie lekow, unieruchomienie
oraz izolacja.

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze w stosunku do osob, ktore dopusz-
czajg sie zamachu przeciwko zyciu lub zdrowiu wlasnym lub innej osoby
Oraz mieniu oraz osob, ktoére w sposob gwaltowny niszcza przedmiotu
znajdujace si¢ w ich otoczeniu — mozna zastosowaé kazdy z wyzej wy-
mienionych $rodkow. Jednak w przypadku osob, ktore powaznie zakto-
cajg lub uniemozliwiaja funkcjonowanie podmiotu leczniczego — wy-
Tacznie przytrzymanie lub przymusowe podanie lekow.

Wybrane zagadnienia dotyczqce srodkow przymusu bezposredniego i broni palnej
przez policjantow, Wyd. WSPol, Szczytno 2009, s. 10 i 11.

16 A, Miller, Szpital psychiatryczny jako instytucja totalna. Socjologiczne studium przy-
padku, WUW, Warszawa 2013, s. 171-173.
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Przetrzymanie polega na doraznym, krotkotrwatym unieruchomieniu
osoby z uzyciem sity fizyczne;.

Przymusowe podanie lekow to dorazne lub w przewidziane w planie
postepowania leczniczego wprowadzenie lekéw do organizmu osoby bez
jej zgody.

Unieruchomienie to obezwladnienie osoby z uzyciem paséw, uchwy-
tow, przescieradel, kaftana bezpieczenstwa lub innych urzadzen tech-
nicznych. Odbywa si¢ ono, zgodnie z §7 ust. 1 Rozporzadzenia w po-
mieszczeniu jednoosobowym. W przypadku braku takiej mozliwoSci
srodek ten jest stosowany w sposob umozliwiajacy oddzielenie tej osoby
od innych o0s6b przebywajacych w tym samym pomieszczeniu. Unieru-
chomienie musi by¢ realizowane z zapewnieniem poszanowania godno-
$ci 1 intymnosci danej osoby, w szczegdlnosci przez wykonywanie za-
biegdéw pielggnacyjnych bez obecnosci innych osob (§7 ust. 2).

Izolacja polega na umieszczeniu osoby, pojedynczo, w zamknietym i
odpowiednio przystosowanym pomieszczeniu. Oznacza to, zgodnie z §
8 ust. 1 Rozporzadzenia, ze pomieszczenie powinno by¢ urzadzone w
sposob zabezpieczajacy przed uszkodzeniem ciala osoby z zaburzeniami
psychicznymi. Dodatkowo, pomieszczenie to powinno odpowiada¢ pod
wzgledem warunkéw bytowych i sanitarnych innym pomieszczeniom
szpitala psychiatrycznego lub jednostki organizacyjnej pomocy spotecz-
nej. Zgodnie z § 9 Rozporzadzenia osobie z zaburzeniami psychicznymi,
wobec ktorej stosowany jest przymus bezposredni w formie unierucho-
mienia lub izolacji nalezy odebra¢ przedmioty, ktore moga by¢ niebez-
pieczne dla zycia lub zdrowia tej osoby lub 0s6b trzecich. Konfiskacie
powinny podlega¢ w szczegolnosci: przedmioty ostre, okulary, protezy
zebowe, pas, szelki, sznurowadta i zrodta ognia.

Pomieszczenie przeznaczone do izolacji wyposaza si¢ w instalacje
monitoringu, ktéra umozliwia staly nadzér nad osobg odizolowang oraz
kontrole wykonywania obowiazkow pielegniarki, tj. kontrolowanie
stanu fizycznego osoby izolowanej (jak rowniez unieruchomionej) nie
rzadziej niz co 15 minut - rowniez w czasie snu tej osoby (§10 ust. 1
Rozporzadzenia). W trakcie kontroli pielggniarka ocenia prawidtowos¢
unieruchomienia, a w szczegolnosci sprawdza, czy pasy, uchwyty, prze-
Scieradla, kaftan bezpieczenstwa lub inne urzadzenia techniczne nie sg
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zatozone zbyt luzno albo zbyt ciasno. Ponadto w ramach kontroli pielg-
gniarka zapewnia krétkotrwate cze$ciowe lub calkowite uwolnienie
0soby z zaburzeniami psychicznymi od nieuruchomienia w celu zmiany
jej pozycji lub zaspokojenia potrzeb fizjologicznych i higienicznych.
Uwolnienie to nie moze wystepowac rzadziej niz co 4 godziny.

Stan fizyczny osoby unieruchomionej jest wigc kontrolowany i sys-
tematycznie weryfikowany. Jesli wystapi zagrozenie dla zdrowia lub zy-
cia osoby unieruchomionej lub izolowanej pielegniarka jest obowigzana
zawiadomi¢ lekarzal’.

Unieruchomienie lub izolacja moze by¢ zlecona na czas nie dtuzszy
niz 4 godziny. Lekarz, po osobistym badaniu osoby z zaburzeniami psy-
chicznymi, moze przedtuzy¢ stosowanie przymusu na nastgpne dwa
okresy, nie dtuzsze niz 6-godzinne. Po dwukrotnym przedtuzeniu okresu
stosowania dalsze przedtuzenie stosowania tych $rodkow (na kolejne
okresy nie dtuzsze niz 6-godzinne) jest dopuszczalne wylacznie po kaz-
dorazowym osobistym badaniu osoby z zaburzeniami psychicznymi oraz
po uzyskaniu opinii innego lekarza bedacego lekarzem psychiatra. Jezeli
laczny okres zastosowania przymusu wyniesie 24 godziny, to obowigz-
kiem lekarza jest powiadomienie rowniez ordynatora (§4 ust. 6 Rozpo-
rzadzenia). Jezeli sytuacja ma miejsce w jednostce organizacyjnej po-
mocy spolecznej, gdzie nie jest zatrudniony lekarz, pielegniarka, ktore
zdecydowala o zastosowaniu unieruchomienia lub izolacji, moze prze-
dtuzy¢ okres stosowania na okres nie dtuzszy niz 4 godziny. W tych pla-
cowkach czas stosowania przymusu nie moze zatem przekroczy¢ tacznie
8 godzin (jednorazowe przedtuzenie). Dalsze przediuzenie jest dopusz-
czalne ale wylgcznie w warunkach szpitalnych.

Zgodnie z A. Millerem, pasy to najczesciej stosowany w szpitalach
psychiatrycznych $rodek przymusu bezposredniego. Jest to jeden z
pierwszych tzw. humanitarnych $rodkow penalizacyjnych, ktore nie po-
legaty juz na naruszeniu integralnosci cielesnej pacjentow. Ten rodzaj
srodka przymusu (unieruchomienie), zdaniem cytowanego autora, naj-
czesciej byl stosowany wobec pacjentow, ktorzy uporczywie naruszali

17 Lub Panstwowe Ratownictwo Medyczne jesli dana jednostka organizacyjna pomocy
spolecznej nie zatrudnia lekarza.

169



postanowienia szpitalnych regulaminow, zaktocajac tym samym funk-
cjonowanie catego podmiotu leczniczego, jak réwniez wobec pacjentow
agresywnych (wdajacych sie w bojki, zaczepiajacych innych) w sto-
sunku do innych i do personelu oraz pacjentéw niszczacych mienie danej
placéwki. Po ten §rodek uprawnieni siggali w ostatecznosci, kiedy srodki
stowne nie przynosily oczekiwanych rezultatow i gdy nie mozna bylo
oczekiwa¢ zmiany w zachowaniu pacjenta. Zdaniem socjologa, w ,,pa-
sach lezaly bardzo czgsto osoby nowo przyjete do szpitala, przebywajace
w sali obserwacyjnej. Uzasadnione to bylo gtéwnie troskg o ich wlasne
zdrowie (np. uniemozliwienie choremu wyjecia zatozonego wenflonu)”.
Pozostate $rodki przymusu byty, zdaniem socjologa, znacznie rzadziej
stosowane. ,,Przyktadowo, wbrew powszechnie obowigzujacym wyob-
razeniom o notorycznym uzywaniu kaftana bezpieczenstwa do poskra-
miania niesubordynowanych pacjentéw, w ciggu 11 tygodni przebywa-
nia w szpitalu zastosowano kaftan jedynie dwukrotnie. Kaftan bowiem
staje si¢ bezuzyteczny, jesli chodzi o unieruchomienie osoby — uniemoz-
liwia wykonywanie ruchdéw rekami, lecz nie zapobiega przemieszczaniu
si¢ pacjenta”™®,

O zastosowaniu przymusu bezposredniego decyduje co do zasady le-
karz, ktory jednocze$nie okresla rodzaj zastosowanego srodka przymusu
oraz osobiscie nadzoruje jego wykonanie (art. 18 ust. 2 ustawy). Przy
czym, lekarz ma obowigzek powiadomi¢ kierownika danego podmiotu
leczniczego o zastosowaniu przymusu. Jezeli nie jest mozliwe uzyskanie
natychmiastowej decyzji lekarza o zastosowaniu przymusu bezposred-
niego decyduje pielegniarka, ktora jest tym samym obowigzana nie-
zwlocznie zawiadomi¢ o tym fakcie lekarza. Rowniez w tym przypadku
pielegniarka nadzoruje osobiscie zastosowanie przymusu. Zaznaczy¢ na-
lezy, ze lekarz ma obowigzek niezwlocznie zatwierdzi¢ (poprzez osobi-
ste badanie osoby z zaburzeniami psychicznymi) zlecony przez piele-
gniarke przymus lub nakazaé zaprzestanie jego stosowania.

Jezeli nie jest mozliwe uzyskanie decyzji ani lekarza, ani pielggniarki
o zastosowaniu przymusu decyduje kierujacy akcja prowadzenia me-
dycznych czynnosci ratunkowych (np. w przypadku osoby z zaburze-
niami psychicznymi, po wystgpieniu przestanek okreslonych w art. 18

8 A, Miller, Szpital psychiatryczny..., s. 174.
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ust. 1), ktory jest zobowigzany niezwlocznie zawiadomié¢ o tym fakcie
dyspozytora medycznego. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze zgodnie z art.
18 ust. 7, kierujacy akcja moze zastosowac wytacznie przymus polega-
jacy na unieruchomieniu lub przytrzymaniu. Przymus bezposredni w
omawianym przypadku stosuje si¢ nie dluzej niz przez czas niezbedny
dla uzyskania pomocy lekarskiej, a w przypadku, gdy jej uzyskanie jest
utrudnione, na czas niezbedny do przewiezienia osoby do podmiotu lecz-
niczego. Przewiezienie osoby, wobec ktorej zastosowano unieruchomie-
nie lub przytrzymanie nastgpuje w obecnosci zespotu ratownictwa me-
dycznego.

Jezeli przestanka zastosowania przymusu wystapita w jednostce or-
ganizacyjnej pomocy spotecznej, ktora nie zatrudnia lekarza pielg-
gniarka przekazuje meldunek o zastosowaniu kierownikowi jednostki,
ktory ma obowiazek poinformowania o tym fakcie upowaznionego przez
marszatka wojewddztwa lekarza specjaliste w dziedzinie psychiatrii. Za-
uwazy¢ nalezy, ze w procedurze zastosowania przymusu bezposredniego
kazdorazowo musi pojawi¢ si¢ weryfikacja dokonana przez lekarza (ha
roznych etapach procedury), ktory zatwierdza lub ewentualnie przerywa
stosowanie przymusu jak rowniez dokonuje oceny i zasadnos$ci zastoso-
wania.

W przypadkach okreslonych powyzej lekarz, pielggniarka lub kieru-
jacy akcja prowadzenia medycznych czynnosci ratunkowych majg
prawo zadania pomocy od Panstwowego ratownictwa Medycznego, Po-
licji oraz Panstwowej Strazy Pozarnej, w celu realizacji srodkow przy-
musu przewidzianych w ustawie.

Zgodnie z art. 18 ust. 2 kazdy przypadek zastosowania przymusu bez-
posredniego odnotowuje sie w dokumentacji medycznej. Regulacje do-
tyczace dokumentowania i badania zasadno$ci zastosowania przymusu
W konkretnej sytuacji zawarte sg w cytowanym wczesniej Rozporzadze-
niu. Podkreslenia wymaga fakt, ze obowiazek dokumentowania zastoso-
wania obowiazuje w kazdej z placowek. Najszerszy jest on w przypadku
szpitala psychiatrycznego, gdzie notatka umieszczona w historii choroby
zawiera takie informacje jak: zastosowany srodek przymusu bezposred-
niego, przyczyny zastosowania, w tym uzasadnienie wyboru danego
srodka, czas stosowania przymusu bezposredniego oraz przyczyny jego
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ewentualnego przedtuzenia, informacje o uprzedzeniu osoby z zaburze-
niami psychicznymi przed zastosowaniem $rodka, ze $rodek ten ma zo-
sta¢ wobec niej podjety.

Informacje o zastosowaniu umieszcza si¢ takze w ksigdze raportow
(szpital psychiatryczny) i rejestrze (jednostka organizacyjna pomocy
spotecznej). Ponadto, jezeli srodkiem przymusu bylo unieruchomienie
lub izolacja, osoba decydujaca o zastosowaniu srodka wypelnia nie-
zwlocznie karte unieruchomienia lub izolacji, uzasadniaja przyczyny za-
stosowania przymusu, wybor srodka i czas jego stosowania.

Analizujac przepisy dotyczace zawiadamiania o zastosowaniu przy-
musu bezposredniego oraz zwigzane z tym zawiadamianiem obowigzki,
w tym weryfikacje zlecenia przymusu, badanie zasadnosci zastosowania
itp. mozna wysnu¢ wniosek, ze ustawa o ochronie zdrowia psychicznego
1 akty wykonawcze ktadg duzy nacisk na prawidlowe zastosowanie przy-
musu, poparte wystapieniem przestanki, doborem odpowiedniego $rodka
1 czasu stosowania. Dlatego z catg pewnoscig mozna stwierdzié, ze zapis
w ustawie (art. 18 ust. 11) o uwzglednieniu potrzeb ochrony praw i god-
no$ci osoby, wobec ktorej jest stosowany przymus bezposredni, jest w
petni realizowany.

Od przymusu bezposredniego stosowanego wobec 0sob z zaburze-
niami psychicznymi nalezy odr6zni¢ przymusowe leczenie, w ramach
ktorego dokonuje si¢ czynnosci medycznych (badan laboratoryjnych,
diagnostycznych czy hospitalizacji), a ktore to czynno$ci moga by¢ wy-
konywane bez zgody pacjenta®.

Zjawisko stosowania przymusu w szpitalach psychiatrycznych jest
dos¢ czeste. Nie oznacza to jednak, ze w tych placowkach przymus jest
naduzywany. Przyczyng czestego stosowania tego rodzaju srodkow jest
wystapienie ustawowych przestanek czy tez potrzeb zastosowania przy-
musu oraz znaczny wzrost ilo$ci pacjentdow i tym samym o0sob z zabu-
rzeniami psychicznymi. Dla celéw niniejszej pracy przeprowadzono
analizg skali zjawiska, ktorej poddano szpitale psychiatryczne w Polsce.
Ponizsza tabela prezentuje wyniki badan.

Jak relacjonuje A. Miller, ,,przebywajacy w szpitalu pacjenci nie
mieli zalu do personelu o uzycie srodkéw przymusu bezposredniego, nie

19 ). Zajdet, Prawo w medycynie. Podrecznik dla lekarzy, Progress, £.6dz 2006, s. 27.
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podwazali celowosci ich zastosowania, a takze przewaznie nie dostrze-
gali tych srodkow jako wymierzonych przeciwko ich godnos$ci czy zmie-
rzajacych do ich ponizenia, raczej milczaco je akceptujac. Na taki stan
rzeczy wptyw miato niewatpliwie to, ze ten atrybut wladzy przystugu-
jacy personelowi ulegat aktualizacji tylko w sytuacjach naprawde wyjat-
kowych, gdy zawodzity inne sposoby zapewnianie porzadku lub bezpie-
czenstwa, konkretne okoliczno$ci uzasadnialy siegniecie do bardziej
zdecydowanych rozwigzan. W mojej subiektywnej ocenie personel ni-
gdy nie naduzyt wtadzy przystugujacej mu z tytutu mozliwosci stosowa-
nia $§rodkéw penalizacyjnych. Pacjenci dobrze wiedzieli, za jakie kate-
gorie naruszen grozil konkretny $rodek, dzieki czemu mogli kierowaé
(stara¢ si¢ kierowac) swoim postepowaniem, by nie naraza¢ si¢ na naj-
cigzszy wymiar sankcji”?°,

Tabela 1. llo$¢ przypadkow zastosowania przymusu bezposredniego w szpitalach psy-
chiatrycznych w Polsce w latach 2011-2014

Przypadki zastosowania
L.p. | Nazwa szpitala przymusu bezposredniego

2011 | 2012 | 2013 | 2014
L Wojewddzki Szpital dla Nerwowo 3 12 5
) i Psychicznie Chorych w Lubiazu 53 4 524 539
Szpital dla Nerwowo i Psychicznie
2 Chorych w Starogardzie Gdanskim 1857 | 984 1121 1343
Szpital w Lipnie (3 Oddzialy Psy-
3 chiatryczne) 219 244 233 141
4 MDzﬁ%v‘vAl;\}:IkéZ g%r;t;ll(llm Psychiatrii 1068 | 1059 | 813 714
Wojewddzki Szpital Psychia- 261 156 ou 5
5> tryczny w Zlotoryi ° 4 o4
Wojewddzki Szpital Neuropsy-
6. chiatryczny w Lublificu 2030 | 1838 | 1531 1552

Zrédto: Opracowanie whasne na podstawie zebranych danych

4. Stosowanie przymusu
bezposredniego w KOZZID

Biorac pod uwagge osoby z zaburzeniami psychicznymi przymus bez-
posredni mozna réwniez stosowaé wobec osadzonych w Krajowym

20 A, Miller, Szpital psychiatryczny..., op. cit., s. 175.
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Osrodki Zapobiegania Zachowaniom Dyssocjalnym. Kwestie te reguluje
ustawa z 22 listopada 2013 roku o postepowaniu wobec 0sob z zaburze-
niami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wol-
nosci seksualnej innych 0s6b?! (nazywana dalej ustawg o osobach stwa-
rzajacych zagrozenie). W mediach i opinii publicznej ustawa ta okre-
slana jest jako ,,ustawa o bestiach”. Spowodowane jest to faktem, ze w
Osérodku tym umieszczanie sa osoby ,,stwarzajace zagrozenie”, a wiec
osoby, ktore: odbywaja prawomocnie orzeczona kar¢ pozbawienia wol-
nosci lub kare 25 lat pozbawienia wolnosci, wykonywana w systemie
terapeutycznym i sg w trakcie postgpowania wykonawczego wystepo-
waty u nich zaburzenia psychiczne w postaci uposledzenia umystowego,
zaburzenia osobowosci lub zaburzenia preferencji seksualnych i stwier-
dzone u nich zaburzenia psychiczne majg taki charakter lub takie nasile-
nie, ze zachodzi co najmniej wysokie prawdopodobienstwo popetnienia
czynu zabronionego z uzyciem przemocy lub grozba jej uzycia prze-
ciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci seksualnej, zagrozonego karg pozba-
wienia wolnosci, ktorej gorna granica wynosi co najmniej 10 lat.

Reasumujac, osoba spetniajaca tacznie wszystkie z powyzszych prze-
stanek powinna zosta¢ umieszczona w Osrodku, w celu zapobiezenia
niebezpieczenstwu czy zagrozeniu, jakie mogloby wystapic, gdyby dana
osoba znalazta si¢ na wolnosci. Osoby pozbawione wolno$ci za najci¢z-
sze zbrodnie czy czyny po okre§lonym czasie majg prawo do wolnosci.
Jednak czg¢$¢ z nich, podczas odbywania kary pozbawienia wolnosci,
wykazywata lub nadal wykazuje zaburzenia czynnosci psychicznych,
ktore moga rodzi¢ zagrozenie dla innych osob. Dlatego powotano Osro-
dek, w ktérym osoby takie, po opuszczenia zakladu karnego, zostang
umieszczone. Zgodnie z art. 4 ust. 3 zadaniem Osrodka jest prowadzenie
postgpowania terapeutycznego wobec oséb stwarzajacych zagrozenie
umieszczonych w Osrodku.

Ustawa jest przedmiotem licznych watpliwosci, kontrowersji a w
konsekwencji analizy zgodnosci z Konstytucja, ktora przeprowadzana
jest wlasnie przez Trybunat Konstytucyjny na wniosek Rzecznika Praw
Obywatelskich (nr sprawy w Trybunale Konstytucyjnym K11/14).

21 Dz.U. z 2014, poz. 24.
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W ramach funkcjonowania Os$rodka powotano stuzby ochrony, ktorej
zadania sg realizowane przez pracownikéw wpisanych na liste kwalifi-
kowanych pracownikow ochrony fizycznej??. Do zadaf stuzby ochrony
nalezy, zgodnie z art. 6 ust. 2 cytowanej ustawy, ochrona oséb przeby-
wajacych w Osrodku, ochrona mienia, zapewnienie bezpieczenstwa
i porzadku na terenie Osrodka, a takze zapewnienie, aby osoby stwarza-
jace zagrozenie w nim umieszczone nie opuscily go i nie oddality sie
samowolnie.

W ramach uprawnien pracownik ochrony moze zastosowa¢ wzgle-
dem osoby umieszczonej w Osrodku przymus bezposredni. Podobnie jak
w przypadku ustawy o ochronie zdrowia psychicznego réwniez w tym
przypadku obowiazuja ogolne zasady stosowania przymusu bezposred-
niego. Przede wszystkim nie mozna go stosowa¢ dhuzej niz wymaga tego
potrzeba. Poza tym analogicznie wystepuja w art. 34 ust. 3 ustawy: za-
sada ostrzezenia (uprzedzenie o zastosowaniu przymusu), zasada mini-
malizacji skutkéw (przymus mozliwie najmniej ucigzliwy). Przy czym
ustawa powotujaca Osrodek wprowadza wyjatek od zasady ostrzezenia
— chyba ze natychmiastowe zastosowanie przymusu bezposredniego jest
niezbedne dla zapobiezenia niebezpieczenstwu dla zycia lub zdrowia.

Ustawodawca, w art. 35 ust. 1 zawart katalog przestanek zastosowa-
nia przymusu bezposredniego. Czg$¢ z nich jest analogiczna jak w przy-
padku ustawy o ochronie zdrowia psychicznego. Wystepuja jednak prze-
stanki dodatkowe, zwigzane z funkcjonowaniem Osrodka. Do przestanek
zastosowania przymusu nalezg wiec?: dopuszczenie si¢ zamachu prze-
ciwko zyciu lub zdrowiu wtasnemu lub innej osoby, lub dopuszczenie
si¢ zamachu na bezpieczenstwo powszechne, lub niszczenie lub uszka-
dzanie w sposob gwattowny przedmiotow znajdujacych sie w otoczeniu,
lub zachowanie si¢ w sposob powodujacy powazne zaktocenia w funk-
cjonowaniu Osrodka, proby samowolnego opuszczenia Osrodka, na-

22 S3 to pracownicy ochrony fizycznej wykonujacy swoje uprawnienia na podstawie

ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 roku o ochronie 0séb i mienia (Dz. U. z 1997 r., Nr
114, poz. 740, z p6zn. zm.)

Pogrubieniem oznaczono przestanki odmienne niz w przypadku ustawy o ochronie
zdrowia psychicznego.

23
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wolywanie innych os6b do w/w zachowan, proby oddalenia si¢ samo-
wolnie, podczas przebywania poza terenem Osrodka w zwiazku z
udzielaniem §wiadczen zdrowotnych.

Dodatkowo, ustawa przewiduje mozliwo$¢ zastosowania przymusu
w celach prewencyjnych. Przestankami zastosowania tego rodzaju przy-
musu s3: zapobiezenie samowolnemu oddaleniu si¢ osoby pozostajacej
pod nadzorem stuzby ochrony poza Osrodkiem oraz jezeli zachowanie
osoby stwarzajacej zagrozenie wskazuje, ze jest to niezbgdne dla zapo-
biezenia jej agresji lub autoagres;ji (art. 35 ust. 2 ustawy).

Rodzaje srodkow przymusu bezposredniego stosowanych przez pra-
cownikow ochrony Osrodka sg analogiczne jak w przypadku $rodkow
przymusu stosowanych przez lekarzy i pielggniarki w szpitalach psy-
chiatrycznych, z zastrzezeniem, ze w przypadku pracownikéw ochrony
katalog jest znacznie szerszy. Do $rodkoéw tych zalicza sie?*:

= przytrzymanie,

= przymusowe podanie produktow leczniczych,

= zalozenie paséw obezwladniajacych lub kaftana bezpieczenstwa,

= jzolacja,

= uzycie:

— kajdanek,
— palki shuzbowej,
— recznego miotacza substancji obezwladniajacych.

Biorac pod uwage mozliwo$¢ zastosowania przymusu prewencyj-
nego zaznaczy¢ nalezy, ze uprawnienie to nie dotyczy zalozenia pasow
czy kaftana bezpieczenstwa oraz uzycia kajdanek, patki stuzbowej czy
miotacza. Ponadto, ustawodawca sugeruje w art. 38 ust. 1 ustawy, ze w
pierwszej kolejnosci nalezy stosowac pierwsze cztery rodzaje z wymie-
nionych $rodkow przymusu, a wigc tozsame jak w przypadku osob z za-
burzeniami w szpitalach psychiatrycznych.

24 Pogrubieniem oznaczono $rodki odmienne niz w przypadku ustawy o ochronie zdro-
wia psychicznego, z zastrzezeniem, ze: W ustawie o ochronie zdrowia psychicznego
uzyto sformutowania: przymusowe podanie lekow - nie produktow leczniczych, w
ustawie o ochronie zdrowia psychicznego $rodek ten okresla si¢ jako unieruchomie-
nie, bez podawania $rodkow technicznych do tego uzytych.
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Rozszerzenie katalogu dostgpnych srodkow przymusu, w stosunku do
katalogu $rodkéw stosowanych wobec 0so6b z zaburzeniami psychicz-
nymi w szpitalach psychiatrycznych, moze by¢ spowodowane faktem, ze
w Osrodku umieszczane sg jednostki, ktore popehnity czyn zabroniony i
(zgodnie z art. 1 ustawy) odbywaja prawomocnie orzeczong kare pozba-
wienia wolnosci lub karg 25 lat pozbawienia wolnosci w systemie tera-
peutycznym. Tak wigc jednostki te w przesztosci postepowaty niezgod-
nie z prawem, czgsto naruszajac zdrowie lub zycie innych osob, a stwier-
dzone u nich zaburzenia psychiczne sugeruja, ze mozliwe jest ponownie
ich popetienie. W zwiazku z tym, dostepne $rodki egzekwowania po-
stuszenstwa takich osob musza by¢ bardziej dolegliwe niz w przypadku
0s6b przebywajacych w szpitalach psychiatrycznych, ktore rowniez wy-
kazuja zaburzenia psychiczne, ale nie popelnity wcze$niej czyndow pra-
wem zabronionych.

Ustawodawca zastrzega jednak, ze §rodkéw w ramach rozszerzonego
katalogu (a wiec uzycia kajdanek, patek stuzbowych oraz miotaczy) nie
stosuje sie¢ w przypadku osob o widocznej niepelnosprawnosci, kobiet o
widocznej ciazy oraz osob powyzej 70. roku zycia (art. 38 ust. 3 ustawy).

Przytrzymanie, przymusowe podanie produktow leczniczych oraz za-
lozenie paséw obezwladniajacych lub kaftana bezpieczenstwa definio-
wane jest w sposob analogiczny jak w przypadku ustawy o ochronie
zdrowia psychicznego (art. 37 ust. 1 i 2 oraz art. 40 ust. 1 i 2 ustawy o
osobach stwarzajacych zagrozenie). Dodatkowo ustawodawca reguluje,
ze uzycie pasow lub kaftana nie moze utrudnia¢ oddychania ani tamowac
obiegu krwi.

Analogicznie jak w przypadku ustawy o ochronie zdrowia psychicz-
nego stosuje si¢ Srodek w postaci izolacji. Identyczne sg takze regulacje
dotyczace czasu izolacji oraz zastosowania pasow lub kaftana, tj. okres
nie dluzszy niz 4 godzinne, mozliwos¢ przedtuzenia na kolejne dwa
okresy nie dhuzsze niz 6 godzinne, po uprzednim osobistym zbadaniu
danej osoby przez lekarza. Po uptywie 16 godzin unieruchomienia lub
izolacji mozliwe jest dalsze przedtuzenie na kolejny okres, nie dtuzszy
niz 6 godzinny, z zastrzezeniem, ze lekarz musi przeprowadzi¢ osobiscie
badanie danej osoby oraz uzyskac opini¢ innego lekarza.
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Analogiczne s3 takze obowigzki zwigzane z kontrolowaniem stanu
fizycznego osoby unieruchomionej lub izolowanej. Kontrola co 15 mi-
nut, rOwniez w czasie snu, nie rzadziej niz co 4 godziny, zawiadomienie
lekarza a zagrozeniu zdrowia lub zycia itd.

Przymus bezposredni stosowany w O$rodku jest najbardziej specy-
ficzng forma przymusu wystepujacego w systemie prawnym, ze wzgledu
na fakt, ze jest to ,,przymus laczony”. Cze$¢ uprawnien nalezy do lekarza
lub pielegniarki, a czg$¢ do stuzby ochrony funkcjonujacej w Osrodku.
Oczywiscie sam zamyst jest w pelni uzasadniony, jednak w zadnym in-
nym akcie prawnym nie funkcjonuje przymus w takim uktadzie. Poniz-
sza tabela charakteryzuje uprawnienie zastosowanie przymusu przez
okreslone podmioty.

Interesujacym, ze wzgledu na swoja specyfike, zapisem jest art. 43,
ktory stanowi, ze jezeli w wyniku zastosowania przymusu bezposred-
niego nastapilo zranienie lub inne uszkodzenie ciata osoby lub wystapily
inne widoczne objawy zagrozenia zycia lub zdrowia ludzkiego, pracow-
nik stuzby ochrony udziela niezwltocznie pierwszej pomocy lub zapew-
nia udzielenie kwalifikowanej pierwszej pomocy lub medycznych czyn-
nos$ci ratunkowych. Moze on jednak odstapi¢ od udzielenia pomocy, gdy
mogtoby to zagrozi¢ jego zyciu lub zdrowiu albo zyciu lub zdrowiu innej
osoby lub wtedy, gdy inna osoba udzielita osobie poszkodowanej pierw-
szej pomocy. W przypadku nastgpienia zranienia osoby przebywajacej
w Os$rodku, a nawet jej $mierci, pracownik stuzby ochrony jest zobowig-
zany zabezpieczy¢ miejsce zdarzenia, a kierownik Osrodka niezwlocznie
zawiadomi¢ o zdarzeniu wtasciwa miejscowo jednostke organizacyjna
Policji.

Réwniez w przypadku przymusu stosowanego w Osrodku bardzo
waznym zagadnieniem jest dokumentowanie faktu jego zastosowania.
Zwtaszcza, ze mamy tu do czynienia z przymusem tgczonym, w ramach
ktorego ewentualng odpowiedzialno$¢ ponosi wigksza grupa oséb. Pra-
cownik stuzby ochrony dokumentuje w notatce stuzbowej kazde zasto-
sowanie przymusu bezposredniego, po czym przekazuje notatke w celu
umieszczenia w dokumentacji medycznej. Dodatkowo, o kazdorazowym
zastosowaniu przymusu niezwlocznie zawiadamia si¢ kierownika
Osrodka, ktory w terminie 3 dni ocenia jego zasadnos$¢, odnotowujac te
ocen¢ w dokumentacji medycznej. Zauwazy¢ mozna, ze W przypadku
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przymusu stosowanego w Osrodku, réwniez wystepuje weryfikacja i ba-
danie zasadnosci zastosowania tych dolegliwych srodkow. Uprawnienie
to nie jest wylgcznie atrybutem wtadzy w rekach pracownikéw ochrony
(czy lekarzy), a narzgdziem ochrony osob umieszczonych w Osrodku i
0s0b trzecich, ktore to narz¢dzie podlega petnej weryfikacji.

Tabela 2. Uprawnienie zastosowania przymusu w KOZZD

Rodzaj srodka Uprawnieni do Za;t;f:%vvﬁ: Il(a
przymusu lekarz ochrony uwagi
; w przypadku réznicy
Al X X zdan decyduje lekarz
przymusowe podanie X
prod. leczniczych
zalozenie paséw lub X
kaftana
izolacja X
kajdanki X
patka stuzbowa X
rgczny miotacz sub- X
stancji obezwi.

Zrbdlo: opracowanie wlasne na podstawie ustawy

Zgodnie z faktem, ze osoby umieszczone w Osrodku sa traktowane
jako osoby z zaburzeniami psychicznymi, analogicznie jak w przypadku
ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, doprowadzenie do Osrodka
(przez Policje) musi si¢ dobywaé w obecnosci lekarza, pielggniarki lub
zespotu ratownictwa medycznego (art. 20 ustawy).

Podsumowujac mozna stwierdzi¢, ze ustawa o postgpowaniu wobec
0sOb z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia,
zdrowia lub wolno$ci seksualnej innych 0sob to swoistego rodzaju dy-
chotomia, ktorg ilustruje Wykres 1.
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5. Przymus bezposredni stosowany
wobec osob w stanie nietrzezwosci

Przymus bezposredni moze by¢ takze stosowany wobec 0sdb w stanie
nietrzezwosci, doprowadzonych do izby wytrzezwien lub innej pla-
cowki, jak rowniez do jednostki Policji. Kwestie te reguluje ustawa z
dnia 26 pazdziernika 1982 roku o wychowaniu w trzezwosci i przeciw-
dziataniu alkoholizmowi®,

Zgodnie z art. 42 ust. 1 przestankami zastosowania przymusu bezpo-
sredniego wobec wyzej wymienionej osoby jest po pierwsze zagrozenia
dla zycia lub zdrowia wtasnego lub innej osoby, po drugie, niszczenie
przedmiotow znajdujacych sie w jej otoczeniu.

Dostegpne $rodki przymusu bezposredniego sg tozsame jak w przy-
padku ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, tj. przytrzymanie, przy-
musowe podanie lekow, unieruchomienie oraz izolacja. Jednak ustawo-
dawca zastrzega, ze wobec 0sOb w stanie nietrzezwosci doprowadzonych
do jednostki Policji mozna zastosowaé wszystkie dostepne $rodki, za
wyjatkiem przymusowego podania lekéw. Wydaje si¢ to by¢ zrozumiate
w zwiazku z faktem, Ze sytuacje zastosowania przymusu bezposredniego
nosza znamiona natychmiastowosci i bezposrednio$ci, a funkcjonariusz
policji nie jest przeciez lekarzem i nie ma uprawnien do podawania le-
kow.

Tak wigc, decyzje o zastosowaniu srodka przymusu (lub zaprzestaniu
stosowania) w izbie wytrzezwien lub innej placowce podejmuje lekarz
lub felczer, ktory okresla rodzaj zastosowanej formy przymusu oraz oso-
biscie nadzoruje jego wykonanie. Natomiast jesli osoba nietrzezwa jest
umieszczona w jednostce Policji, o zastosowaniu przymusu (lub zaprze-
staniu stosowania) decyduje komendant jednostki Policji lub osoba przez
niego upowazniona, a podczas ich nieobecnosci — dyzurny jednostki Po-
licji. Jezeli nie jest mozliwe uzyskanie natychmiastowej decyzji wyzej
wymienionych 0sob, o zastosowaniu przymusu decyduje funkcjonariusz
Policji, ktory nastepnie sam go stosuje. Nie zmienia to faktu, ze musi ob.
Powiadomi¢ osoby, ktore w pierwszej kolejnosci byly uprawnione do
decydowania 0 zastosowaniu przymusu.

% Dz U.z1982r., Nr 35, poz. 230, z pdzn. zm.
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Tak jak w przypadku wczesniej cytowanych aktow prawnych, tak i w
przypadku przymusu stosowanego wobec 0sOb w stanie nietrzezwoSci
przebywajacych w izbie wytrzezwien lub innej placéwce lub w jednostce
Policji, obowigzuje zasada ostrzezenia 0 zastosowaniu, zasada minima-
lizacji skutkow oraz obowigzek zachowania szczegdlnej ostroznosci i
dbatosci o dobro osoby (art. 42 ust. 6 ustawy).

Ustawodawca w art. 42 ust. 8 wymienia poszczegolne rodzaje $rod-
kow przymusu i definiuje je. Dokonuje tego w Sposob analogiczny, jak
w przypadku wczesniej cytowanych ustaw. Podobng analogi¢ dostrzec
mozna w przepisach dotyczacych czasu trwania unieruchomienia — nie
dtuzej niz 4 godziny z mozliwoscig przedtuzenia na nastgpne okresy, nie
dhuzsze niz 6-godzinne. Nalezy przy tym pamigtaé, ze zgodnie z art. 42
ust. 11 ustawy, przymus bezposredni moze trwac tylko do czasu ustania
przyczyn jego zastosowania. Jesli wiec osoba nietrzezwa po 20 minutach
unieruchomienia wykazala podporzadkowanie poleceniom, nie zagra-
zata juz zdrowiu lub zyciu wlasnemu lub innych os6b czy nie uszkadzata
przedmiotdéw w swoim otoczeniu to nalezy zaprzesta¢ stosowania unie-
ruchomienia, mimo, ze pierwszy okres moze trwa¢ do 4 godzin.

Tak jak w przypadku kontroli pielegniarki w szpitalu psychiatrycz-
nym, tak i w przypadku osoby nietrzezwej: pracownik wyznaczony przez
dyrektora izby wytrzezwien, pracownik wyznaczony przez kierownika
placowki lub funkcjonariusz Policji wyznaczony przez komendanta jed-
nostki Policji lub osobe przez niego upowazniong, a podczas ich nieo-
becnosci — dyzurnego jednostki Policji, sg zobowigzani do kontroli stanu
zdrowia osoby, wobec ktorej zastosowano unieruchomienie lub izolacje,
nie rzadziej niz co 15 minut, rowniez w czasie snu tej osoby oraz nie-
zwlocznie po zaprzestaniu zastosowania przymusu bezposredniego.

W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, Zze pomimo iz omawiany rodzaj
przymusu bezposredniego stosuje m.in. funkcjonariusz Policji, zastoso-
wania nie majg przepisy ustawy z dnia 24 maja 2013 roku o $rodkach
przymusu bezposredniego. Spowodowane jest to faktem, ze przymus
stosowany na podstawie ustawy o wychowaniu w trzezwos$ci ma charak-
ter leczniczy z elementami zapewnienia bezpieczenstwa. Natomiast
przymus stosowany na podstawie ustawy o Srodkach przymusu — wy-
lacznie charakter zapewnienia bezpieczenstwa. Ponadto przestanki za-
stosowania znaczgco si¢ r6znig. Policjant ma prawo zastosowac przymus
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bezposredni przewidziany przepisami ustawy o srodkach przymusu bez-
posredniego jedynie po uprzednim bezskutecznym zastosowaniu przy-
musu bezposredniego przewidzianego w ustawie o wychowaniu w trzez-
wosci lub gdy jego stosowanie byto niecelowe — art. 42 st. 7 ustawy.

6. Przymus bezposredni stosowany
w zwiqzku z zagrozeniem
chorobq zakazng

Przymus bezposredni w celach leczniczych mozna stosowac takze w
przypadku zapobiegania oraz zwalczania choréb zakaznych. Podsta-
wowa regulacja w tym zakresie jest ustawa z dnia 5 grudnia 2008 roku o
zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi®.
Ustawodawca przewidzial mozliwos$¢ zastosowania takich srodkoéw ze
wzgledu na zagrozenie zarazenia lub epidemii choroby zakaznej lub
szczegOlnie niebezpiecznej i wysoce zakazne;j.

Zgodnie z art. 36 cytowanej ustawy, przymus bezposredni moze zo-
sta¢ zastosowany w okre$lonych przypadkach, tzn. kiedy dana osoba nie
poddaje si¢ obowigzkowi szczepienia, badaniom sanitarno-epidemiolo-
gicznym, zabiegom sanitarnym, kwarantannie lub izolacji, a u ktorej to
osoby podejrzewa si¢ lub rozpoznano chorobe szczegdlnie niebez-
pieczng i wysoce zakazng?’, stanowigca bezposrednie zagrozenie dla
zdrowia lub zycia innych os6b. W ramach tych uprawnien mozliwe jest
zastosowanie przymus bezposredniego w postaci: przytrzymania, unie-
ruchomienia lub przymusowego podania lekow.

O zastosowaniu $rodka przymusu bezposredniego decyduje lekarz
lub felczer (zawod pomocniczy, uprawniajacy do pomocy medycznej
chorym). Osoba decydujaca o zastosowaniu okre$la rodzaj srodka oraz
osobiscie nadzoruje jego wykonanie przez osoby wykonujace zawody
medyczne.

% Dz.U.z 2008 r., Nr 234, poz. 1570.

27 Definicja choroby szczegolnie niebezpiecznej i wysoce zakaznej zawarta jest w art.
2 pkt. 4 cytowanej ustawy - choroba zakazna tatwo rozprzestrzeniajaca si¢, 0 wyso-
kiej $miertelnosci, powodujaca szczegdlne zagrozenie dla zdrowia publicznego i wy-
magajaca specjalnych metod zwalczania, w tym cholera, dzuma, ospa prawdziwa,
wirusowe goraczki krwotoczne

182



Jak w przypadku wczesniej omowionych rodzajéow przymusu leczni-
czego, tak i w tym przypadku obowiazuje zasada ostrzezenia (uprzedze-
nie o zastosowaniu $rodka przymusu) oraz zasada minimalizacji skutkow
(wybdr mozliwie najmniej ucigzliwego, dla osoby, wobec ktorej si¢
przymus stosuje, $srodka). Nalezy takze, podczas stosowania, zachowac
szczegblng ostroznos¢ i dbatos¢ o dobro tej osoby.

Ustawodawca definiuje poszczeg6lne srodki przymusu bezposred-
niego w sposob analogiczny do ustawy o ochronie zdrowia psychicznego
przytrzymanie oraz do ustawy o postgpowaniu wobec osdb stwarzaja-
cych zagrozenie, tj.: przytrzymanie polega na doraznym, kréotkotrwatym
unieruchomieniu osoby z uzyciem sity fizycznej, unieruchomienie jest
dluzej trwajacym obezwtadnieniem osoby z uzyciem pasow, uchwytow,
przescieradel lub kaftana bezpieczenstwa, przymusowe podanie lekow
jest doraznym lub przewidzianym w planie postgpowania leczniczego
wprowadzeniem lekow do organizmu osoby — bez jej zgody.

Ustawa o0 ochronie zdrowia psychicznego jak i ustawa o osobach
stwarzajacych zagrozenie regulowaty kwestie zastosowania srodka przy-
musu w postaci unieruchomienia (lub izolacji) w bardzo szczegotowy
sposob. Jasno okreslono obowigzki kontrolne pielegniarki, czas trwania
tego $rodka oraz jego ewentualne przedtuzanie. W przypadku ustawy o
chorobach zakaznych przepisy te wydaja si¢ by¢ bardzo lakoniczne.
Ustawodawca reguluje wylacznie czas stosowania danego $rodka, okre-
slajac, ze unieruchomienie moze by¢ stosowane nie dtuzej niz 4 godziny.
W razie potrzeby mozna dokona¢ przedtuzenia na nastepne okresy 6 go-
dzinne, przy czym nie dtuzej niz 24 godziny tacznie. Jest to sytuacja ana-
logiczna jak w przypadku ustawy o ochronie zdrowia psychicznego i
ustawy o osobach stwarzajacych zagrozenie. Jednak ustawodawca nie
zawarl np. obowigzkow pielegniarki kontrolowania co 15 minut stanu
osoby unieruchomionej, obowigzku zasiegnigcia opinii innego lekarza
przy kilkukrotnym przedluzaniu okresu unieruchomienia czy tez obo-
wigzku osobistego badania danej osoby przez lekarza przed decyzja o
przedtuzeniu stosowania. Jedynym obostrzeniem jest fakt, ze przymus w
postaci unieruchomienia, stosowany w ramach ustawy o chorobach za-
kaznych nie moze by¢ tacznie stosowany dtuzej niz 24 godziny. W przy-
padku szpitali psychiatrycznych bylo to mozliwe, ale po wczesniejszym
poinformowaniu o przedtuzeniu ordynatora.
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Lekarz lub felczer moze wystapi¢ z wnioskiem o pomoc w realizacji
swoich uprawnien w zakresie przymusu bezposredniego. Wniosek ten
moze byé¢ kierowany do: Policji, Strazy Granicznej lub Zandarmerii
Wojskowej, a udostepnienie pomocy nastepuje pod warunkiem, ze funk-
cjonariusz lub zotnierz zostanie wyposazony przez lekarza lub felczera
w $rodki chronigce przed chorobami zakaznymi (art. 36 ust. 3 cytowane;j
ustawy).

Kazdorazowe zastosowanie przymusu bezposredniego musi by¢ od-
notowane w dokumentacji medycznej. Obowiazek ten jest analogiczny
jak w przypadku szpitali psychiatrycznych czy O$rodka.

7. Podsumowanie

Opisany w ramach niniejszej czesci pracy przymus bezposredni nosi
znamiona przymusu leczniczego ze wzgledu na osoby wobec ktorych
jest stosowany, a wiec: osoby z zaburzeniami psychicznymi, przebywa-
jace w szpitalach psychiatrycznych lub jednostkach organizacyjnych po-
mocy spotecznej, osoby podlegajace obowigzkowemu szczepieniu prze-
ciw chorobom zakaznym, osoby z zaburzeniami psychicznymi stwarza-
jace zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych osob,
przebywajace w KOZZD, osoby w stanie nietrzezwosci doprowadzone
do izby wytrzezwien, innej placowki lub jednostki Policji. Ponadto wy-
odrgbnienia dokonano ze wzgledu na miejsca, w ktorych jest stosowany,
tj. placéwki shuzby zdrowia, jednostki organizacyjne pomocy spoteczne;j,
izby wytrzezwien lub jednostki Policji. Cel zastosowania przymusu bez-
posredniego jest okre§lony jako leczniczy ze wzgledu na zwigzek z czyn-
no$ciami medycznymi i opieka medyczna.

Ponizsza tabela stanowi podsumowanie przedstawionych w artykule
przypadkow zastosowania przymusu w celach leczniczych.
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Tabela 3. Zastosowanie przymusu leczniczego. Ujgcie pordéwnawcze

Placowka dla

Podmiot Placowka KOZZD osoby nietrzezwej
Gléwne cechy por6wnawcze / miejsce stosowania przymusu leczniczy™ | zdrowial® Jednostka Izba
Policji wytrzezwien
Przymus leczniczy
iei X
lekarz X X (decque bl x
wykonuje)
X (decyduje i X
felczer wykonuje)
pielegniarka X X
kierujacy akcja prowadzenia medycznych czynnoéci ratunkowych X
Osoba stosujaca
przymus ] .
osoba wykonujaca zawody medyczne X (wykonuje)
pracownik ochrony fizycznej X
wychowawca
I X
Komendant Policji [®]
przytrzymanie w postaci sily fizycznej X X X X X
; przymusowe podanie lekéw X X X X
Srodki przymusu
bezposredniego . —
unieruchomienie X X X X X
izolacja X X X X
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kajdanki X
palka stuzbowa X
rgczny miotacz substancji obezwt. X
dopuszczenie si¢ zamachu przeciwko zyciu lub zdrowiu wlasnemu X X
lub innej osoby
dopuszczenie si¢ zamachu przeciwko bezpieczenstwu powszech- X X
nemu
stworzenie zagrozenia dla zycia lub zdrowia wilasnego lub innej X X
osoby
niszczenie lub uszkadzanie w sposob gwaltowny przedmioty znajdu- X X X X
jace si¢ w jej otoczeniu
Przestanki powazne zakltocanie lub uniemozliwianie funkcjonowania okreslo-
zastosowania . A X X
nego rodzaju placowki
przymusu
proby samowolnego opuszczenia placowki X
nawolywanie innych osob do w/w dziatan X
proby samowolnego oddalenia, podczas przebywania poza placowka X
(np. w zwiazku z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych)
kiedy dana osoba nie poddaje si¢ obowigzkowi szczepienia’l X

(1w tym: szpitale psychiatryczne, jednostki organizacyjne pomocy spotecznej (podstawa prawna: ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 roku o ochronie zdrowia psychicznego)
[21 wytacznie w kontekscie choréb zakaznych (podstawa prawna: ustawa z dnia 5 grudnia 2008 roku o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych u ludzi)



Wykres 1. Dychotomia w ramach ustawy o osobach stwarzajgcych zagrozenie

ustawa o postepowaniu wobec 0s0b z zaburzeniami psy

chicznymi

varzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolno-
$ci seksualnej innych oséb

Srodki przymusu

- przytrzymanie bezposredniego - kajdanki
- przymusowe podanie produktow - patka stuzbowa
leczniczych - reczny miotacz substancji
- pasy obezwladniajace lub kaftan obezwladniajacych
bezpieczenstwa
- izolacja
Uprawniony do sto-
sowania
- lekarz lub pielegniarka - pracownik stuzby ochrony
U Analogicznie do ) U Analogicznie do )

Y

Ustawa 0 ochronie zdrowia psy-
chicznego
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Ustawa o ochronie oséb i mienia
Ustawa o Srodkach przymusu bez-
posredniego




State is equipped with a lot of different law means and instruments. One of them, which is
the most intensive, is the force coercion, which is connected to physical force. Only state
can use this kind of coercion legal, because it interferes in rights and duties sphere of human
and citizen. That’s why coercion has such a extensive meaning. We can distinguish it by
it’s aims (aims of using coercion). One of the aims is, which is described in this article,
medical and curing aim. Using coercion is connected with human health, mainly physical
health. Conditions and circumstances of using coercion, kinds of means and kinds of peo-
ple, towards who state can use coercion are regulated by law. If representatives of the state
will not fulfil this conditions and rules, we can say that the break the law. The coercion is
not the aim in it’s essence. It is a mean, an instrument to reach other, more important aims.
In this article — medical and cure aims. The aim of using coercion is not to make a harm to
somebody but to protect others people from somebody’s wrong behavior or protect this
person from himself.
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Sposoby i skutki odwotania darowizny
w prawie cywilnym ze szczegdélinym
uwzglednieniem nieruchomosci

Problemem w doktrynie jest doktadne okreslenie skutku odwotania darowizny
nieruchomosci, mianowicie: czy o$wiadczenie darczyncy o odwotlaniu darowi-
zny nieruchomosci realizuje cel bezposrednio, zatem czy ma skutek rzeczowy,
powodujacy przejscie na darczynce wihasnosci nieruchomosci automatycznie
przez sam fakt ztozenia o§wiadczenia o odwotaniu, czy tez oswiadczenie o od-
wolaniu wywiera skutek obligacyjny w tym sensie, ze stwarza dla obdarowanego
obowiazek przeniesienia wlasnosci z powrotem na darczynce. Darowizna raz
uczyniona moze by¢ w przypadkach przewidzianych w ustawie odwotana, przy
czym przepisy Kodeksu odrozniaja w tej materii dwie Sytuacje, a przeprowadze-
nie migdzy nimi $cislego rozgraniczenia moze wywotywac trudnosci. Z pierwsza
z mozliwych sytuacji mamy do czynienia w przypadku, gdy umowa darowizny
nie zostala jeszcze wykonana. Druga sytuacja, ktéra normuje prawo cywilne, do-
tyczy odwotania darowizny nawet wykonanej, jednak tylko w przypadku, gdy
obdarowany pogwalcit istniejacy stosunek migdzy nim a darczynca w taki spo-
sob, ze w ocenie darczyncy dziatanie podjete przez obdarowanego nosi ceche
razacej niewdzigcznosci.

Aplikant adwokacki ORA w Krakowie.
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1. Uwagi wstepne

We wspotczesnych stosunkach cywilnoprawnych czesto wystepujaca
instytucja prawa cywilnego jest umowa darowizny. Ustawodawca ure-
gulowat ja w Kodeksie cywilnym w celu umozliwienia podmiotom
prawa podejmowania dziatan, ktore przysparzaja korzysci innym pod-
miotom bez zadania $wiadczenia wzajemnego, gdyz zgodnie z przyjeta
interpretacjg, darowizna nie moze cechowac si¢ wzajemnoscig — W prze-
ciwnym razie cel, dla jakiego zostata powotana, stracitby na znaczeniu.
Spetienie §wiadczenia majatkowego w szerokim tego stowa znaczeniu
nie moze nastgpi¢ z zamiarem uzyskania od obdarowanego innego
$wiadczenia na rzecz darczyncy, ktorego wartosc¢ jest taka sama lub zbli-
zona do $§wiadczenia pierwotnego. Dopuszczalne jest natomiast zobo-
wigzanie obdarowanego do spelnienia $wiadczenia na rzecz innej osoby
(tzw. osoba trzecia), czyniac ja wierzycielem wzgledem tego obdarowa-
nego, albo $wiadczenia, ktorego warto$¢ majatkowa dla obu stron nie jest
znaczaca w takim stopniu, iz nie stanowi ona istotnego postanowienia
umowy.

Znacznym problemem w doktrynie jest doktadne okreslenie skutku
odwotania darowizny nieruchomosci, a mianowicie, czy oswiadczenie
darczyncy o odwotaniu darowizny nieruchomosci realizuje wspomniany
cel bezposrednio, a wiec czy ma skutek rzeczowy, powodujacy przejscie
na darczynce wlasnosci tej nieruchomosci automatycznie przez sam fakt
ztozenia o§wiadczenia o odwolaniu, czy tez to oswiadczenie o odwotaniu
wywiera jedynie skutek obligacyjny w tym sensie, ze stwarza dla obda-
rowanego obowiazek przeniesienia wlasnosci z powrotem na darczyncg.

2. Odwotanie darowizny

Darowizna raz uczyniona moze by¢ w przypadkach przewidzianych
w ustawie odwotana, przy czym przepisy Kodeksu odrdzniajg w tej ma-
terii dwie zasadnicze sytuacje, a przeprowadzenie migdzy nimi $cistego
rozgraniczenia moze wywotywa¢ trudnoscil.

1 W. Czachorski, A. Brzozowska, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania —
zarys wyktadu, \Warszawa 2004, s. 560.
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Z pierwsza z mozliwych sytuacji mamy do czynienia w przypadku,
gdy umowa darowizny nie zostata jeszcze wykonana, to znaczy, gdy dar-
czynca nie wypetnil postanowien przewidzianych przez t¢ umowe. Inna
definicj¢ niewykonania umowy zaproponowal W. Czachorski stwierdza-
jac, ze ,,za darowizng jeszcze nie wykonang nalezy m.in. uzna¢ sytuacje,
w ktorej darowane prawo majatkowe wprawdzie przeszto na obdarowa-
nego (W wyniku umowy o podwojnym skutku obligacyjno-rzeczowym),
ale przedmiot darowizny nie zostat jeszcze wydany darczyncy”?. W ta-
kim wypadku darczynica moze odwotaé skutecznie darowizng, jezeli po
zawarciu umowy jego stan majatkowy ulegt takiej zmianie, ze wykona-
nie darowizny nie moze nastapi¢ bez uszczerbku dla jego wlasnego
utrzymania odpowiednio do jego usprawiedliwionych potrzeb, albo bez
uszczerbku dla cigzacych na nim ustawowych obowiazkdéw alimentacyj-
nych®. W doktrynie przyjmuje sie, ze w sytuacji, w ktorej darczynca po-
gorszyl swoja sytuacje majatkowa w wyniku dziatan objetych jego wina
umyslng badz powstalych w skutek razacego niedbalstwa, uprawnienie
do odwotania darowizny nie przystuguje’.

Odwolanie darowizny nie jest dopuszczalne, gdy darczynca popadnie
co prawda w stan niedostatku, lecz dopiero po wykonaniu tej darowizny.
Wszelako na obdarowanym cigzy wowczas obowiagzek, w granicach ist-
niejacego jeszcze wzbogacenia, dostarczenia darczyncy $rodkow, kto-
rych mu brak do utrzymania odpowiadajacego jego usprawiedliwionym
potrzebom albo do wypetnienia cigzacych na nim ustawowych obowigz-
kow alimentacyjnych®. Obdarowany moze, zwracajgc darczyncy warto$é
wzbogacenia, zwolni¢ si¢ od tego zobowigzania®. Obowigzek obdarowa-
nego, o ktorym tu mowa, jest przejawem istnienia wigzi pozajurydycznej
miedzy stronami, obowigzujgcej obdarowanego do wdzigcznosci za
otrzymang szczodrobliwo$¢’.

Ibidem, s. 560 i 561.

H. Witczak, H. Kawaltko, Zobowigzania, Warszawa 2007, s. 381.

Ibidem.

W. Czachorski et al., op.cit., s. 561.

Art. 897, Ustawa z dn. 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, Dz.U. 1964, nr 16, poz.
93.

7 W. Czachérski et al., s. 561.

o o »r W N

191



Druga sytuacja, ktorg normuje prawo cywilne, dotyczy odwotania da-
rowizny nawet juz wykonanej, jednak tylko w przypadku, gdy obdaro-
wany pogwalcit istniejacy stosunek miedzy nim a darczynca w taki spo-
sob, ze w ocenie darczyncy dziatanie podjgte przez obdarowanego nosi
ceche razacej niewdzigcznosci. Trafny wydaje si¢ przy tym poglad, ze
wystapienie razgcej niewdzigcznosci przemawia zaré6wno za odwola-
niem darowizny jeszcze niewykonanej, jak i juz wykonane;j®.

Ustawodawca nie sprecyzowal pojecia ,,razacej niewdzigcznosci”,
gdyz jest to niemozliwe z uwagi na zroznicowane sytuacje zyciowe, za-
tem postuzyl si¢ formula ogo6lna, pozostawiajac sagdowi ocene na podsta-
wie konkretnych okolicznosci sprawy. Wedlug ugruntowanego
W orzecznictwie stanowiska, za niewdzigczno$¢ przyjmuje si¢ Swiadome
naruszenie podstawowych obowigzkéw cigzacych na obdarowanym
wzgledem darczyncy, jednocze$nie krzywdzace tego darczynce®. Naru-
szenie to moze przyjac postac nie tylko dziatania, lecz rowniez zaniecha-
nia polegajacego m.in. na niepowstrzymaniu osob trzecich od dziatan
skierowanych przeciwko darczyncy. Nie mozna uzna¢ jednak za stuszne
stanowiska, zgodnie z ktorym razaca niewdzigcznos$¢ powstaje z chwilg
zaistnienia jakiegokolwiek zachowania obdarowanego o znamionach po-
wszechnej dezaprobaty spotecznej'®. Do kanonu typowych zachowan
obdarowanego powodujacych skutek odwotania darowizny zalicza si¢:
popelnienie przestepstwa przeciwko zyciu, zdrowiu lub czci albo mieniu
darczyncy oraz naruszenie przez obdarowanego spoczywajacych na nim
obowigzkoéw wynikajacych ze stosunkow osobistych (rodzinnych) tacza-
cych go z darczynca!!. Przy ocenie obowigzkéw obdarowanego wobec
darczyncy, wynikajacych ze stosunkow osobistych, jak i etycznego obo-
wigzku wdziecznosci, sagd moze positkowac sie trescig 897 k.c. — przepis
ten, jako majacy na celu zabezpieczenie interesow darczyncy w wypadku

Ibidem; zob. jednak odmienne stanowisko: M. Kepiniski, glosa do orzeczenia SN z 7

stycznia 1967 r., 11l CZP 32/66, NP 9/1970, s. 480.

9 Zob. wyrok SN z 22 marca 2001r., V CKN 1599/00, Prok. i Pr. 5/2002, s. 40.

10 Zob. B. Burian, Odwotanie darowizny jako sankcja razqcej niewdzigcznosci, ,,Acta
Universitatis Wratislaviensis” nr 1690, Prawo CCXXXVIII, Wroctaw 1994, s. 11
i n.; M.J. Golecki, Wybrane aspekty odwolania darowizny z powodu razqcej nie-
wdzigcznosci obdarowanego, Ksigga Pamigtkowa ku czci Profesora W. Bojarskiego,
Torun 2001.

1 H. Witczak, H. Kawalko, op.cit., s. 382.

192



popadnigcia w niedostatek, stanowi, ze obowigzek obdarowanego ksztat-
towany jest nie tylko przez potrzebe darczyncy, ale i przez granice wzbo-
gacenia?,

Na gruncie orzeczen Sadu Najwyzszego darowizna moze zostac od-
wotana wowczas, gdy wysoce naganne zachowanie obdarowanego skie-
rowane jest wprawdzie bezposrednio przeciwko osobie bliskiej dar-
czyncy, ale dotyka jednoczesnie odczu¢ samego darczyncy i to w taki
sposob, ze usprawiedliwia oceng¢ postawy obdarowanego jako razaco
niewdzigcznej®. Incydentalne sprzeczki, tym bardziej sprowokowane,
nie mogg by¢ podstawg do odwotania umowy darowizny*. Podstawa
takg nie moga by¢ rowniez przykrosci i krzywdy czynione impulsywnie,
lecz mieszczace si¢ w granicach zwyklych konfliktow zycia codzien-
nego®®; w tym przypadku chodzi jedynie o rozmys$lne dzialania majace
charakter zamierzonych aktéw wobec darczyficy?®.

Orzeczeniem z 11 marca 2003 r. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze przy
ocenie, czy obdarowany dopuscit si¢ razacej niewdzigcznosci wzgledem
darczyncow, ktorymi sg jego tesciowie, znaczenie ma nie tylko sam fakt
niedochowania wierno$ci malzenskiej, lecz rowniez postawa obdarowa-
nego po tym zdarzeniu. Jezeli zatem matzonek podjat proby pogodzenia
si¢ z zong i nadal chce si¢ z nig pogodzi¢, to wykazat, ze nie chce dopu-
sci¢ do rozpadu rodziny, a zatem takie zachowanie nie mozna uznaé¢ za
razgco niewdzigczne wobec teSciow, gdyz utrzymanie wigzow rodzin-
nych lezy w interesie nie tylko obdarowanego, lecz rowniez darczyn-
cowl’.

Majac powyzsze na wzgledzie, uznaé nalezy, iz odwotanie darowizny
nie ma charakteru bezwzglednego, gdyz darczynca moze przebaczy¢ ob-
darowanemu i tym samym wylaczy¢ instytucje odwotania darowizny.
Przebaczenie to moze nastapi¢ w sposob wyrazny lub dorozumiany, jako
przejaw woli darczyncy niestanowiacy o§wiadczenia woli w mysl art. 60

2 Ibidem, s. 382; Wyrok SN z 7 maja 2003r., IV CKN 115/01, niepubl.

13 Wyrok SN z 7 kwietnia 1998 r., 1| CKN 688/97, niepubl.

4 Wyrok SA w Warszawie z 22 listopada 2005r., VI CA 527/05, Rejent 11/2005,
s. 156.

15 Wyrok SN z 5 lipca 2001r., Il CKN 818/00, niepubl.

16 Zobh. wyrok SN z 10 listopada 2000 r., IV CKN 159/00, niepubl.

17 Zobh. wyrok SN z 11 marca 2003 r., V CKN 1829/00 niepubl.
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k.c.®® Wynikajg z tego dalsze konsekwencje, tzn. istota aktu woli dar-
czyhcy wyczerpuje sie¢ w plaszczyznie etycznej, a skutki prawne stad
wynikajace powstajg ipso iure niezaleznie od tego, czy darczynca miat
swiadomo$¢ prawnych nastepstw swego aktu, czy nie, natomiast brak
zdolnosci do czynnosci prawnych nie odbiera jeszcze przebaczeniu per
se skutecznosci, o ile po stronie darczyncy wystepowata rzeczywista
i Swiadoma wola przebaczenia®.

Sad Najwyzszy stwierdzil, ze darczynca oraz jego spadkobiercy na
gruncie art. 899 § 2 k.c. mogg odwota¢ darowizne z powodu razacej nie-
wdzieczno$ci obdarowanego takze po $mierci darczyncy, jezeli nie uply-
nal jeszcze termin do odwotania przewidziany w art. 899 § 3 k.c.? Wy-
daje si¢ jednak, ze z brzmienia art. 898 § 1 1 art. 900 nie mozna wypro-
wadza¢ wniosku o mozliwosci ztozenia o§wiadczenia o odwotaniu daro-
wizny spadkobiercy zmartego obdarowanego z powodu dopuszczenia sig
przez obdarowanego razacej niewdzigczno$ci?l. Natomiast zupehie in-
nym zagadnieniem jest mozliwo$¢ domagania si¢ przez darczynce (spad-
kobierce darczyncy) zwrotu przedmiotu darowizny skutecznie odwota-
nej za zycia obdarowanego, ktory wszedt w sktad spadku po nim?2. Osta-
tecznie SN odstgpit w sposéb jednoznaczny o ww. pogladu, stwierdza-
jac:

,1. Darczynca lub jego spadkobierca nie moze odwota¢ darowizny po
$mierci obdarowanego, nawet jezeli termin okreslony w art. 899 § 3 k.c.
jeszcze nie uptynat. 2. Przyczyna odwotlania moze by¢ razaca nie-
wdzigczno$¢ obdarowanego, a nie jego spadkobiercow”. Stwierdzit wy-
raznie, iz ,,nie podziela stanowiska wyrazonego w uzasadnieniu tego wy-
roku”, oraz ze ,,nalezy wykluczy¢ mozliwos¢ odwotania darowizny po

$mierci obdarowanego™?,

18 Art. 60 k.c. stanowi: ,,z zastrzezeniem wyjatkow w ustawie przewidzianych, wola

osoby dokonujacej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie
si¢ tej osoby, ktore ujawnia jej wolg w sposob dostateczny, w tym réwniez przez
ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej (o$wiadczenie woli)”; W. Czachorski et
al. op.cit., s. 561.

19 Ipidem, s. 562.

20 Wyrok SN z 6 grudnia 1972 r., Il CR 52/72, OSP 3/1973, poz. 57.

21 Dmowski, S. Rudnicki Komentarz do Kodeksu cywilnego, Warszawa 2011, art. 899
k.c.

22 lbidem, art. 899 k.c.

23 Zobh. wyrok SN z 7 listopada 2002 r., Il CKN 1395/2000, OSNC 3/2004, poz. 43.
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Odwotanie darowizny nie moze nastapic¢ ponadto po uptywie roku od
dnia, w ktorym uprawniony do odwotania darowizny dowiedzial si¢
o0 niewdzigczno$ci obdarowanego® oraz gdy czyni ona zado$¢ obowigz-
kowi wynikajacemu z zasad wspotzycia spolecznego®.

Uprawnienie do odwotania darowizny przystuguje rowniez spadko-
biercom darczyncy, lecz tylko wtedy, gdy darczynca w chwili §mierci
byl uprawniony do odwotania tej darowizny, albo gdy obdarowany
umyslnie pozbawil darczynce zycia lub umyslnie wywotat rozstrdj zdro-
wia, ktorego skutkiem byta $mier¢ darczyncy?. Uprawnienie to przyshu-
guje rowniez doradcy tymczasowemu ustanowionemu dla darczyncy,
wzgledem ktorego toczy sie postepowanie o ubezwlasnowolnienie?”.

Odwotanie darowizny nastgpuje przez oswiadczenie ztozone obdaro-
wanemu na pi$mie?. Jest to forma przewidziana dla celow dowodowych
ad probationem. Konstruowanie powddztwa o odwotanie darowizny nie
znajduje uzasadnienia w art. 900 k.c., gdyz skuteczno$¢ odwotania daro-
wizny pod katem przestanek okreslonych w art. 898 i 899 k.c. moze by¢
poddana kontroli w sprawie o zwrot przedmiotu darowizny albo po wy-
kazaniu interesu prawnego — w sprawie o ustalenie, ze darowizna zostata
skutecznie odwotana®. Wadliwym okres$leniem powodztwa bytoby zg-
danie odwotania darowizny w pozwie, a takie powddztwo podlegatoby
oddaleniu bez merytorycznego badania skutecznosci odwotania tej daro-
wizny®°,

24 Art. 899 § 1 Dz. U. 1964 nr 16 poz. 93. Ustawa z dn. 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks

cywilny.

%5 Art. 902 Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93. Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny.

% Art. 899 § 2 Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93. Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny.

27 H. Witczak, H. Kawalko, op.cit., s. 383.

28 Art. 900 Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93. Ustawa z dn. 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cy-
wilny.

2 Wyrok SN z 9 maja 2002r., Il CKN 647/00, niepubl.; zob. takze postanowienie SN z
8 maja 1997r., Il CKN 146/97, OSNC 1997, poz. 175; zob. takze H. Witczak, H.
Kawatko, op.cit., s. 384.

30 Zoh. wyrok SA w Katowicach z 5 grudnia 2003r., | ACa 678/03, Wokanda 1/2005,
s. 36.
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3. Skutki odwotania darowizny

Powaznym problemem w doktrynie jest doktadne okreslenie skutku
odwotania wykonanej darowizny nieruchomogci, a mianowicie pojawia
si¢ pytanie, czy odwotanie darowizny wywoluje skutek tylko obliga-
cyjny, czy takze rzeczowy. Z chwila pojawienia si¢ instytucji odwolania
darowizny, orzecznictwo SN przyjeto koncepcje, wedle, ktorej ,,jezeli po
przeniesieniu wlasnosci nieruchomosci z darczyncy na obdarowanego —
majac do tego podstawy — darczynca odwotat darowizng, stal si¢ on
z powrotem wilascicielem nieruchomosci z chwila, w ktérej o§wiadcze-
nie odwotania darowizny doszto do wiadomos$ci obdarowanego w taki
sposob, ze mogl on o tym o$wiadczeniu powzigé wiadomosé®”. W uza-
sadnieniu SN zwrocit uwage, iz w $wietle obowiagzujacych wowczas
przepisow Kodeksu zobowigzan, umowa zobowigzujaca do przeniesie-
nia wlasnosci, a niezawierajaca zastrzezenia warunku lub terminu, prze-
nosi wlasnos$¢ nieruchomosci, ergo wywoluje skutek obligacyjno-rze-
czowy®, Jezeli za$ umowa taka zostala zawarta z zastrzezeniem warunku
lub terminu, przeniesienie wlasnosci nieruchomosci nastgpuje w skutek
zawarcia umowy rozporzadzajacej® (zgody, o ktorej stanowi art. 45 § 2
prawa rzeczowego). Jezeli zatem przyjmuje si¢, zeé odwotanie umowy
darowizny jest jednostronng czynno$cig prawna, ktora powoduje uchy-
lenie skutkéw umowy darowizny, a umowa taka wywotuje skutek obli-
gacyjno-rzeczowy, to z chwila jej odwotania przestaje istnie¢ nie tylko
skutek zobowigzujacy, lecz rowniez rzeczowy. Inaczej rzecz ujmujac,
zniesienie skutku zobowigzaniowego umowy darowizny, bedacego
causa solvendi rozporzadzenia, powoduje upadek elementu rzeczowego
— zniweczeniu ulegajg przeto skutki przeniesienia wlasnosci nierucho-
mosci na obdarowanego®, ktory w konsekwencji przestaje by¢ wiasci-
cielem, a staje si¢ nim darczynca. Gdy zatem w ksiedze wieczystej wpi-
sany jest obdarowany jako wtasciciel nieruchomosci, to w skutek czyn-
no$ci darczyncy odwotujacej wezesniej dokonang darowizng tresé tej

81 Uchwata Sadu Najwyzszego z 17 pazdziernika 1963 r., Il CZP 51/63, OSPiK
2/1965, z. 2, poz. 32.

82 M. Warcinski, Odwotanie darowizny wykonanej, Warszawa 2012, s. 36.

¥ Ibidem.

% Ibidem, s. 37.
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ksiggi staje si¢ niezgodna z rzeczywistym stanem prawnym. W takim
przypadku, jej ustalenia moze zada¢ darczynca, zgodnie z przepisami po-
stepowania cywilnego.

Powyzsza interpretacja spotkata si¢ z duza aprobatg ze strony przed-
stawicieli nauki. Uzasadnieniem dla przyjetej koncepcji byto odwotanie
si¢ do obowigzujacej w polskim prawie zasady kazualno$ci czynnosci
prawnych. Zgodnie z tg zasadg, wszystkie czynno$ci prawne przysparza-
jace sa czynno$ciami prawnymi kazualnymi, z wyjatkiem tych, ktérych
abstrakcyjny charakter wynika z ustawy®®. Na tej podstawie mozna wy-
wnioskowaé, ze umowa darowizny jest czynnoscig kazualng oparta na
causa donandi. Zatem ztozenie o$wiadczenia woli w przedmiocie odwo-
fania darowizny nieruchomosci skutkuje upadkiem causae donandi, a
rozporzadzenie staje si¢ niewazne, co prowadzi do przywrocenia status
quo ante, o ile tylko jest to prawnie i faktycznie dopuszczalne®. Mozna
zatem stwierdzi¢, ze zar6wno w przypadku zawarcia jednej umowy o
podwojnym skutku, jak i w przypadku zawarcia dwoch kolejnych umow,
obligacyjnej i, w jej wykonaniu, rzeczowej, odwotanie darowizny powo-
duje odpadnigcie podstawy prawnej rozporzadzenia i w rezultacie cof-
nigcie wszelkich skutkow zawartej umowy lub umow, w tym skutku rze-
czowego®.

Na gruncie prawa cywilnego darowizna zostata skonstruowana jako
umowa, a nie jednostronne o$wiadczenie woli darczyncy>®, nawet wow-
czas, gdy darczynca zobowiazuje si¢ do bezptatnego $wiadczenia, nie
zadajac od obdarowanego obowigzku $wiadczenia zwrotnego. Wedlug
zwolennikow koncepcji umowy darowizny, jako umowy o podwojnym
skutku, ustawodawca przesadzit o takiej interpretacji przepisow, by
umozliwita ona szczegdlng ochrone darczyncy, na wypadek nieclojalnego
zachowania si¢ obdarowanego®. Gdyby zalozy¢ przyjecie koncepcji zo-
bowigzaniowej, to po odwotaniu darowizny obdarowany moéglby dalej

% ], Ignatowicz, Prawo rzeczowe, Warszawa 2000, s. 99.

36 M. Warciniski, op.cit., s. 38.

7 Ibidem.

38 7. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, op.cit., s. 80.

W. Czachorski, Podstawowe elementy darowizny i jej odwotania, 1968, s. 22.
W. Czachérski. Podstawowe elementy darowizny i jej odwolania, NP 1968, nr |,
S. 2.
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rozporzadza¢ przedmiotem darowizny i w konsekwencji pozbawi¢ dar-
czynce prawa do swojego swiadczenia w postaci wiasnosci nieruchomo-
$ci. Jedyna ochrona, jaka mozna by odnalez¢ w przepisach, bytaby regu-
lacja art. 59 k.c., ktora nie zabezpiecza intereséw darczyncy w taki spo-
sob, by mozna uznac¢ jg za skuteczng. Doktryna w kontrze do wczesniej-
szego wywodu uznata, ze w takim wypadku jedynym stusznym kierun-
kiem jest przyjecie ochrony z art. 222 § 1 k.c. Jezeli przyjac istnienie
skutku rzeczowego przy odwotaniu umowy darowizny, to z chwila jej
odwotania wtasno$¢ nieruchomosci przechodzi na darczynce, ktory
moze domaga¢ si¢ wydania go na mocy roszczenia windykacyjnego.
Konstrukcja taka, cho¢ nieidealna, stwarza jednak pewna ochrong¢ dla
darczyncy, ktéry po cofnigciu skutkow swojej darowizny staje si¢ jej
wlascicielem na nowo, nie martwiac si¢ o posuni¢cia prawne dtuznika w
tym zakresie. Roszczenie windykacyjne darczyncy moze by¢ skierowane
przeciwko obdarowanemu albo przeciwko nabywcy, nie odnosi ono
skutku tylko w przypadku ochrony nabywcy przez r¢kojmi¢ wiary pu-
blicznej ksigg wieczystych, badz w sytuacji, gdy nabycie wlasnosci nie-
ruchomosci nastgpito przez zasiedzenie®.

Zgodnie z art. 898 § 2 k.c., zwrot przedmiotu odwotanej darowizny
powinien nastgpic¢ stosownie do przepisow 0 bezpodstawnym wzboga-
ceniu. Uzna¢ nalezy, iz przepis ten ma zastosowanie tylko wtedy, gdy
roszczenie z 222 § 1 okaze si¢ bezskuteczne. Obdarowany traktowany
jest jak bezpodstawnie wzbogacony, ktory powinien liczy¢ si¢ z obo-
wigzkiem zwrotu §wiadczenia, od chwili dojscia do niego oswiadczenia
o odwotaniu darowizny przez darczynce.

Nie sposob odnies¢ si¢ rowniez do pogladu J. Goleckiego*, zgodnie
z ktéorym znaczenie dla rozstrzygniecia skutkow, jakie nastepuja z chwilg
odwotania darowizny, ma wyktadnia przepisow art. 155, 156 oraz 898 §
2 k.c. Z uwagi naart. 56 k.c., czynno$¢ prawna wywotuje skutki nie tylko
wynikajace z samej czynnosci, lecz rowniez te, ktére wynikajg z przepi-
sOw ustawy. Zatem, zgodnie z art. 155 § 1 k.c., jezeli strony nie postano-
wily inaczej, to czynno$¢ prawna wywoluje skutek rzeczowy. Umowa

40 M. Warcinski, op.cit., s. 39.

41 M.J. Golecki, Wybrane aspekty odwolania darowizny z powodu razqcej niewdziecz-
nosci obdarowanego, w: E. Gajda, A. Sokala (red.), Ksigga pamigtkowa ku czci Prof.
W. Bojarskiego, Torun 2001, s. 463-478.
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darowizny jest zas tylko umowa zobowigzujaca, ktéra wywotuje jedno-
czesnie skutek rozporzadzajacy, co wynika wprost z przepisow Kodeksu.
Zatem umowa darowizny wywotuje podwdjny skutek, ale wynikajacy z
dwoch roznych zrodet. Jezeli zatem dosztoby do odwotania darowizny,
to umowa ta traci swoj skutek zobowiazujacy, a w konsekwencji 56 KC
takze i rzeczowy (art. 56 Kodeksu cywilnego).

Z uwzglednieniem powyzszych argumentéw nie nalezy si¢ zgadzad
w petni. Kwestia odpowiedniego stosowania przepisOw o roszczeniu
windykacyjnym nie powinna mie¢ zastosowania tym bardziej, ze 888 §
1 k.c. w ogéle nie wspomina o rei vindicatio, zwracajac si¢ ku ochronie
bezpodstawienie wzbogaconego. Ponadto roszczenie windykacyjne,
ktore po odwotaniu przystugiwaloby darczyncy, ma charakter rzeczowy.
Gdy po uzasadnionym odwotaniu darowizny nieruchomosci darczynca
pogodzitby sie z obdarowanym i zrezygnowat z odzyskania darowanej
rzeczy, to nie mogltby si¢ zrzec swojego roszczenia windykacyjnego,
gdyz z chwilg skutecznego odwolania stawaltby si¢ z powrotem wiasci-
cielem rzeczy*.

W uchwale SN z 7 stycznia 1967 r. stwierdzono, ze ,,o$wiadczenie
odwotujace darowizng nieruchomosci z powodu razgcej niewdzigczno-
$ci nie powoduje przejscia wlasnosci nieruchomosci z obdarowanego na
darczyncg, lecz stwarza jedynie obowigzek zwrotu przedmiotu odwota-
nej darowizny stosowanie do przepiséw o bezpodstawnym wzbogace-
niu*®”. Jak stwierdzit SN, ztozenie o$wiadczenia woli w przedmiocie od-
wotania darowizny nieruchomosci skutkuje upadkiem causae donandi,
lecz nie unicestwia z mocy samego prawa prawnorzeczowego skutku
umowy darowizny**. Upadek darowizny wykonanej wymaga wykona-
nia, przez co skutek rozporzadzajgcy w tym przypadku nastgpi niejedno-
krotnie dopiero przez odpowiednie $wiadczenie ze strony obdarowa-
nego®.

Ze wzgledu na fakt odestania do przepiséw o bezpodstawnym wzbo-
gaceniu uzna¢ nalezy, iz cel tego dziatania musi by¢ bardziej daleko-

42 M. Warcinski, op.cit., s. 44-45.

4 Uchwata SN z 7 stycznia 1967 r., IIl CZP 32/66, OSPiKA 1969 z. 5 poz. 97.
4 Wyrok SA w Lodzi z 15 grudnia 1999 ., I ACa 651/99, OSA 5/2000, poz. 19.
4 W, Czachorski et al., op.cit., s. 563.

199



siezny niz tylko podporzadkowanie sposobu zwrotu darowizny przepi-
som o bezpodstawnym wzbogaceniu. Wedlug SN, skutek rzeczowy od-
wotania darowizny moéglby istnie¢ tylko wtedy, gdyby przepis szcze-
golny go przewidywatl. Ze wzgledu na sens przepisu 898 § 2 k.c. nie
mozna wyprowadzi¢ takiego skutku, zatem z chwila odwotania darowi-
zny $wiadczenie darczyncy pozostaje bezpodstawnie w ,,rekach” obda-
rowanego i tym samym rodzi jedynie obowigzek jego zwrotu. Gdyby od-
wotanie miato pociagna¢ za sobg réwniez wspomniany skutek rzeczowy,
to odestanie do przepisdOw o bezpodstawnym wzbogaceniu byloby nie-
zrozumiate, zwlaszcza ze w art. 898 § 2 k.c. mowi si¢ wyraznie o zwrocie
,»przedmiotu” darowizny, a nie tylko o korzysciach uzyskanych z tego
przedmiotu®. Za catkowicie btedng nalezy uznaé argumentacje zwolen-
nikéw rzeczowego skutku darowizny, zgodnie z ktorg odestanie do prze-
pisow o bezpodstawnym wzbogaceniu ma jedynie znaczenie dla okresle-
nia zakresu zwrotu. ,,Sprowadzenie roli odestania § 2 art. 898 k.c. do
okreslenia jedynie zakresu zwrotu nie objasniatoby sensu przepisu. Dla
osiggnigcia wskazanego celu regulacji, nie bytoby bowiem w ogole po-
trzebne odestanie do instytucji bezpodstawnego wzbogacenia, poniewaz
mozliwo$¢ zastosowania odpowiednich przepisow o bezpodstawnym
wzbogaceniu nie budzitaby zadnych watpliwosci, cel tego odestania mu-
sial by¢ zatem dalej idgcy — zmiana samego mechanizmu odwotania da-
rowizny poprzez wskazanie na wytgcznie obligacyjny charakter skutkow
o$wiadczenia darczyncy w tym przedmiocie*”.

Wedlug SN, przepisom k.c. obca jest konstrukcja, ktora taczytaby
skutki rzeczowe z jednostronnym o$wiadczeniem woli, pochodzacym od
osoby niebedacej w chwili jego sktadania wlascicielem rzeczy*®. Zrow-
nanie umowy zobowiazujacej do przeniesienia wlasnosci nieruchomo-
$ci, zawartej w kwalifikowanej formie aktu notarialnego, z jednostronng
czynnoscig prawng podjeta w zwyktej formie pisemnej, jest niedopusz-
czalne®.

4 Uchwata SN z 7 stycznia 1967 r., IIl CZP 32/66, 5/OSPiKA 1969, poz. 97.

47 A. Szpunar, Kilka uwag o odwotaniu darowizny, RPEIS 3/1986, s. 10 oraz W. Cza-
chorski, Glosa do uchwaly SN z dnia 7 stycznia 1967, 11l CZP 32/66, 5/OSPiKA
1969, poz. 97.

4 M. Warcinski, op.cit., s. 42 i 43.

4 S, Breyer, Glosa do uchwaly SN z dnia 17 paZdziernika 1963 r., Il CO 51/63,
OSPiKA 2/1965.
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Roéwniez stanowisko konstytuujace silniejsza ochrong darczyncy ze
wzgledu na skutek rzeczowy nie znajduje uzasadnienia. Mimo zobowig-
zujacego skutku odwotania umowy darowizny, interesy darczyncy nadal
pozostaja pod ochrong. Ochrona ta w postaci skutku rzeczowego bytaby
i tak nierealna we wszystkich wypadkach zbycia nieruchomosci przed
dopuszczeniem si¢ razgcej niewdzigcznosci — W Szczegolnosci wskazad
tu nalezy ,,z jednej strony na przepisy art. 59 1 407 k.c., dajace darczyncy
w warunkach w tych normach przewidzianych roszczenie wprost prze-
ciw osobie trzeciej, a z drugiej strony na przepisy art. 405, 406 i 414 k.c.,
a poza tym jeszcze na przepisy kodeksu postgpowania cywilnego o za-
bezpieczeniu roszczen (art. 730 i nast. k.p.c. — a zwlaszcza art. 755
k.p.c.). Co prawda przy skutku rzeczowym ochrona bytaby pehiejsza,
jednakze z przyczyn wyzej przytoczonych mozna tak daleko idaca
ochrong traktowac jedynie jako postulat de lege ferenda. Takiemu postu-
latowi mozna by jednak zarzucié¢, ze nie uwzgledni on pewnosci i bez-
pieczenstwa obrotu nieruchomosciami i przesadnie chce chroni¢ dar-
czynce, ktory — jezeli zdecydowat si¢ na darowizng — musi w pewnej
mierze ponosi¢ niebezpieczenstwo utrudnienia lub udaremnienia odzy-
skania wlasnosci darowanej rzeczy mimo razacej niewdzigcznosci obda-
rowanego®”. Jezeli zatem darczynca w uzasadnionym przypadku odwo-
tat skutecznie darowizne, to po stronie obdarowanego powstaje obowia-
zek zawarcia kolejnej umowy z darczyncg przenoszacej wlasno$¢ nieru-
chomosci na jego rzecz. Gdyby do takiej umowy nie doszto, pozostaje
darczyncy droga powddztwa o zobowigzanie obdarowanego do przenie-
sienia wlasno$ci nieruchomosci.

W intencji legislacyjnej chodzito tu raczej o zmiang samego mecha-
nizmu odwotania darowizny poprzez wskazanie na wylacznie obliga-
cyjny charakter skutkow o$wiadczenia darczyncy®!. Kwestia ta jednak
budzi w doktrynie rozbiezno$¢ pogladow®?.

50 Uchwata SN z dnia 7 stycznia 1967 r., 11l CZP 32/66, OSPiKA 5/1969, poz. 97.

51 Ibidem, takze w OSP 1969, poz. 97 z glosa W. Czachérskiego i B. Dobrzanskiego
oraz M. Kepinskiego, NP 2/1970, s. 107 i n.; zob. takze orzeczenie SN z 21 grudnia
1973 r., OSP 31/1975, z glosa B. Dobrzanskiego. OSP 1969, poz. 97.

52 E. Drozd, Przeniesienie wlasnosci nieruchomosci, Warszawa—Krakow 1974, s. 128 i
n.; S. Grzybowski, w: System, t. Ill, cz. 2, s. 248; zob. tez uchwata SN z 17 pazdzier-
nika 1963 r., 111 CO 51/63, OSN 9/1964, poz. 170.
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Sadowi Najwyzszemu zarzucono, ze w uchwale z 17 pazdziernika
1963 r. popetnit btad logiczny w postaci petitio principi. SN przyjat bo-
wiem postawiong teze o rzeczowym skutku odwotania, ktora nalezato
dopiero dowie$¢, jako zatozenie — pewnik bez dowodzenia®, co skutkuje
catkowitym odrzuceniem koncepcji rzeczowego skutku odwotania daro-
wizny.

4. Zakonczenie

Majac na wzgledzie wszystkie powyzsze ustalenia, uwazam, ze we
wspotczesnych stosunkach cywilnoprawnych oméwiona instytucja od-
wotania darowizny ma niebagatelne znaczenie dla zabezpieczenia inte-
resoOw darczyncy, ktory $wiadczac na rzecz obdarowanego, nigdy do
konica nie ma pewnosci, czy 0s0ba, na rzecz ktorej decyduje si¢ on przy-
sporzy¢ czasami majatek catego zycia, jest na tyle lojalna, ze w sytua-
cjach trudnych dla darczyncy, badz bezposrednio godzacych w dobra
darczyncy, bedzie istniata obiektywna mozliwo$¢ odwotania skutkoéw
dziatan pierwotnych. Dyskusyjny jest jedynie sam sposob jej odwotania.
Poczatkowo SN stal na stanowisku rzeczowego skutku odwotania daro-
wizny nieruchomosci, twierdzac, iz sam fakt dotarcia do obdarowanego
o$wiadczenia o odwotaniu darowizny powoduje automatyczne przejscie
wlasnosci nieruchomosci na darczynce, bez potrzeby dokonywania do-
datkowych czynnosci prawnych. W nastepstwie wielu watpliwosci dok-
tryny co do przyjetego stanowiska, orzecznictwo catkowicie zmienito za-
patrywania twierdzac, ze jedynym skutkiem odwotania darowizny jest
powstanie prawnego obowiazku po stronie obdarowanego, zobowigzu-
jacego go do ponownego przeniesienia wtasnosci nieruchomosci na dar-
czynce. Zmiana zapatrywan na tak wazng kwestie, jaka jest zabezpiecze-
nie pewnosci obrotu prawnego, jest wypadkowg szerokiej dyskusji co do
najlepszego sposobu ochrony darczyncy.

53 S, Breyer, op.cit.
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Methods and Results of Canceling a Donation
in Civil Law with Special Reference to Property

The problem in the doctrine is the precise effect of the appeal dona-
tions of property, namely, whether the donor to revoke the declaration of
real estate donations directly pursues, therefore, whether it has the effect
of material that causes the transition to donor ownership of the property
automatically by the mere fact of the declaration of revocation or a dec-
laration of revocation bond take effect in the sense that it creates for the
recipient obligation to transfer ownership back to the donor. Donation
can be made to time in the cases provided for in the Act canceled, and
the provisions of the Code in this matter distinguish two situations, and
carry out a strict demarcation between them may cause difficulties. In the
first of the possible situations we face in case the contract of donation
has not yet been made. The second situation, which governs civil law
applies even made a donation appeal, but only if the recipient has vio-
lated the existing relationship between him and the donor in such a way
that in the evaluation of donor action taken by the recipient bears the
characteristic blatant ingratitude.
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Bolestaw Dullek”

Ogodlnopolska Konferencja Naukowa
»Prawo kanoniczne na ziemiach
polskich wczoraqj, dzis i jutro”

W dniach 22-23 maja 2015 r. w Lectorium Josephi Szuiski Collegium
Novum Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie odbyla si¢ pierwsza
Ogolnopolska Konferencja Naukowa ,,Prawo kanoniczne na ziemiach
polskich wczoraj, dzi§ i jutro” zorganizowana przez Koto Naukowe
Prawa Kanonicznego Towarzystwa Biblioteki Stuchaczow Prawa (Da-
lej: TBSP) UlJ. Organizatorzy podkreslali, ze byto to pierwsze od kilku-
dziesigciu lat wydarzenie zwigzane z kanonistyka na UJ. Sama konferen-
cja skierowana byta do studentow i doktorantow, to jest do mtodych na-
ukowcow. Cieszyla si¢ bardzo duzym zainteresowaniem, CZego wyra-
zem bylo az 27 wygtoszonych na niej referatow.

22 maja 2015 r. o godzinie 11.00 przybytych gosci przywitat prezes,
a jednoczesnie zatozyciel Kota Naukowego Kanonistow TBSP UJ, Mi-
chat Szymanski. W panelu I glos zabrali nastgpujacy prelegenci: Filip
Warowny z Wydzialu Prawa i Administracji (dalej: WPiA) UJ (Zwyczaj
jako najlepsza metoda interpretowania prawa na przykiadzie polskich
zwyczajow liturgicznych), Tomasz Kisiel z WPiA UJ (Reformy prawa
liturgicznego w Polsce w latach 1962-1970), Piotr Sobanski z WPiA

*

Student na Wydziale Prawa Kanonicznego Uniwersytetu Papieskiego Jana Pawta 11
w Krakowie.
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Uniwersytetu Slaskiego (Celibat duchownych w prawie kanonicznym).
W panelu II przedstawiono referaty zatytutowane: Filozofia prawa ka-
nonicznego a filozofia prawa swieckiego — migdzy prawem naturalnym
a pozytywizmem? (Szymon Mazurkiewicz z WPiA UJ), Personalistyczne
ujecie godnosci osoby ludzkiej na gruncie prawa kanonicznego i Konsty-
tucji RP (Piotr Wigcek z WPiA UJ), Cialo — Swigtynia Ducha Swietego.
Osiggniecia nauk medycznych i ich niebezpieczenstwa a regulacje pol-
skiego prawa panstwowego i kanonicznego z perspektywy historycznej
i bioetycznej (Michalina Mazur i Karolina Motor z Collegium Medicum
UJ). Na panelu Il referaty wygtosili: Michat Szymanski z WPiA UJ (Ad
fontes! Poczqtki studiow nad prawem kanonicznym na Sredniowiecznej
Akademii Krakowskiej), Bolestaw Dullek z Wydzialu Prawa Kanonicz-
nego Uniwersytetu Papieskiego Jana Pawta II (Historia nauki prawa ka-
nonicznego w Polsce — aktualny stan badarn — postulaty badawcze),
Krzysztof Oliwa z Instytutu Historii UJ (Wzrost znaczenia Kosciota kra-
kowskiego w okresie biskupa-ordynariusza Albina Dunajewskiego
[1879-1894]). Na panelu TV mozna byto wystucha¢ referatow: Problem
nieskutecznosci regulacji kanonicznych skierowanych przeciwko Zydom
w Sredniowiecznej Polsce (Rafal Marek z WPiA UJ), Rozwod na zie-
miach polskich pod zaborami 1795-1918 (Barttomiej Bak i Natalia Wit-
kowska z WPiA UJ), Problemy ze zwolywaniem synodow diecezjalnych
po Soborze Trydenckim (Damian Szczepaniak z WPIiA UJ). Na ostatnim
panelu pierwszego dnia konferencji glos zabrali: Marek Strzata z WPiA
UJ (Partykularne polskie majgtkowe prawo kanoniczne — zarys stanu de
lege lata, znaczenie dla obrotu prawnego i potencjalne kierunki roz-
woju), Piotr Macioszek z WPiA Uniwersytetu Gdanskiego i Wydziatu
Prawa Kanonicznego Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego
(Kanoniczny zakaz sprawowania przez duchownych katolickich urzedow
swieckich a udziat duchownych w zebraniu wiejskim).

Po ostatnim panelu uczestnicy konferencji wspolnie udali si¢ na obiad
do krakowskiej Gospody Koko, gdzie w kuluarach omawiali plany doty-
czgce organizacji przysztorocznej konferencji (prawdopodobnie zostanie
ona po$wigcona Prawu Kosciotdéw Wschodnich w 25. rocznice promul-
gacji Kodeksu Kanondéw Kosciotdéw Wschodnich), a takze ewentualnej
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wspoltpracy migdzyuczelnianej w zakresie prawa kanonicznego (szcze-
gblnie wspolpracy miedzy WPiA UJ a Wydziatem Prawa Kanonicznego
Uniwersytetu Papieskiego Jana Pawta II).

Drugi dzien konferencji rozpoczat si¢ o godzinie 11.00 krotkim przy-
witaniem przybytych gosci, po ktdérym rozpoczal sie panel I, gdzie glos
wzigli: Bolestaw Dullek z Wydziatu Prawa Kanonicznego Uniwersytetu
Papieskiego Jana Pawta II (Zarys historii nauki prawa kanonicznego od
poczqtku panstwowosci polskiej do potowy XV wieku), Katarzyna Dola-
towska z WPIA Uniwersytetu Warszawskiego (Spor o wladze i ziemie.
Procesy Rzeczypospolitej z Zakonem Krzyzackim: Sobor w Konstancji
i sqd arbitrazowy we Wroctawiu), Katarzyna Wiktorowska z WPiA UJ
(Nuncjusze apostolscy w I11 Rzeczypospolitej). Na panelu IT mozna byto
wystucha¢ nastgpujacych referatow: Prawo kanoniczne w polskim po-
rzgdku prawnym — relacja niezaleznosci czy funkcjonowanie w symbio-
zie? (Daria Cicha z Instytutu Prawa Kanonicznego Katolickiego Uniwer-
sytetu Lubelskiego), Zatrudnienie katechety miedzy prawem kanonicz-
nym a prawem pracy (Jakub Grygutis z WPiA UJ), Tajemnica spowiedzi
jako koegzystencji prawa kanonicznego i karnoprocesowego (Patryk 13-
kowski z Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wro-
ctawskiego), Wyrok sqdowy w kanonicznym procesie sgdowym (Szymon
Jakobik z WPiA Uniwersytetu Slaskiego). Panel 11 wypehily prelekcje:
Anny Swierczynskiej z WPiA UJ (Struktura i reprezentacja koscielnych
0sob prawnych), Krzysztofa Bokwy z WPIiA UJ (Prawo kanoniczne
a przeniesienie wlasnosci w prawie polskim), Krzysztofa Grzegorczyka
z WPIA UJ (Cywilnoprawne aspekty zakonnych slubow ubostwa). Na
panelu IV wygtoszono referaty: Ugodowe i polubowne rozstrzyganie
sporow w Kosciele Katolickim — samoistna instytucja prawa kanonicz-
nego czy wplyw prawa swieckiego? (Tomasz Trojnar z Instytutu Prawa
Kanonicznego Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego i Patrycja Wiel-
gus z WPiA Uniwersytetu Rzeszowskiego), Wzajemne stosunki Panstwa
i Kosciota Katolickiego w Polsce w swietle orzecznictwa sqgdow (Klaudia
Pietras z WPiA Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego), Przysztosé
prawa kanonicznego w Polsce (Piotr Olechowski z WPIA UJ).

Konferencja zakonczyta si¢ okoto godziny 17.00. Bioragc pod uwage
ilo$¢ prelegentéw z licznych osrodkow naukowych catego kraju, juz te-
raz mozemy powiedzie¢, ze zakonczyta si¢ powodzeniem. Wynika stad
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takze wniosek, ze prawo kanoniczne cieszy si¢ duzym zainteresowaniem
wsrod mtodych naukowcow, zar6wno zwigzanych z prawem kanonicz-
nym, jak i prawem §wieckim. Nalezy mie¢ nadzieje, ze konferencja byla
pierwszym, ale nie ostatnim tego typu wydarzeniem naukowym skiero-
wanym do mtodych, oraz ze w przyszto$ci krakowskie §rodowisko nau-
kowe zorganizuje podobne przedsiewzigcia. Miejmy nadzieje, ze bedzie
to kolejna okazja do nawigzania miedzyuczelnianej wspotpracy, w ktorej
wezmie udzial nie tylko WPiA U], ale takze Wydzial Prawa Kanonicz-
nego Uniwersytetu Papieskiego Jana Pawtla II.
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Jakub Turczyn”

Nowe technologie a ontologia prawa. O nowej kategorii bytow w prawie

osobowym

1. Zarys tematyki, kwestie terminologiczne oraz objasnienie celu pracy

1.1. Zarys tematu

Najszerzej pojetym celem prawa jest regulowanie stosunkoéw
spotecznych. Z tego stwierdzenia mozna w prosty sposoéb wysnu¢ wniosek,
1z aby spetnialo swoja role, musi ono ulega¢ nieustannym przemianom. Sam
fakt zachodzenia jakichkolwiek zmian nie jest jednak wystarczajacy,
bowiem powinny one by¢ zsynchronizowane z procesem rozwoju
spoteczenstwa. Cho¢ rozdzwiek pomigdzy tymi dwoma czynnikami moze
by¢  motorem zmian  kulturowych, czego  przykladem  jest
dwudziestowieczna sekularyzacja Turcji czy stymulowana narzedziami
prawnymi zmiana iranskiego modelu rodziny, to w przypadku obrotu
towarowego przestarzate w stosunku do rzeczywistosci regulacje mogag by¢
tylko hamulcem rozwoju — o ile bowiem trudno podda¢ ocenie
aksjologicznej czynniki kulturowe, to kwestie ekonomiczne mozna oceniac¢
za pomocg neutralnego miernika wydajnosci produkcji. Z tych wzgledow
uwazam, ze prawo powinno by¢ w kwestiach neutralnych kulturowo® a
istotnych gospodarczo jak najbardziej postgpowe.

Aktualnie coraz istotniejszym, a przy tym najszybciej si¢
rozwijajacym dziatem gospodarki sa tak zwane nowe technologie. Szeroko
rozumiany przemyst high tech staje sie zarazem przyczyng coraz to

wigkszych wyzwan dla wspdtczesnych systemoéw prawnych. Dokonujacy

* Autor jest studentem II roku Kolegium Miedzyobszarowych Indywidualnych Studiéw
Humanistycznych i Spotecznych Uniwersytetu Warszawskiego, w ramach Kolegium
studiuje m.in. prawo.

1 Nie sugeruje tutaj, iz regulacje dotyczace wyltacznie obrotu sg indyferentne kulturowo,
jednak ich wptyw na te dziedzing jest nieporownywalnie mniejszy niz praw wprost si¢
do niej odnoszacych.
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sic w tempie wykladniczym?® postep sprawia, iz prawo dostosowane do
swiata sprzed nawet kilkunastu lat z dnia na dzien moze przesta¢ by¢
aktualne. Przykladem takiego wlasnie procesu — zdystansowania prawa
przez rzeczywisto§¢ — jest stopniowo zdobywajaca popularno$¢ w
zagranicznej literaturze prawniczej kwestia tzw. artifical agents, ktora
bedzie przedmiotem mojej pracy.

Sztuczne przedstawiciele (kwestia nazewnictwa zostanie
wyjasniona nizej) to czg$¢ zaawansowanych programéw komputerowych.
Dotychczas wszelkie wytwory programistow traktowane byly z
ontologicznego punktu widzenia jako rzeczy — ciaggi symboli opisujgce
obliczenia oparte na pewnych regufach-jezykach programowania®. W
procesie podejmowania jakichkolwiek dzialan rzeczy mogg by¢ albo ich
przedmiotem, albo narzedziem. W przypadku czynnosci prawnej rzecz
mozna np. zby¢ — woéwczas jest ona przedmiotem tego dziatania — badz tez
postuzy¢ sie nig dazac do jakiego$ celu, np. dlugopisem podpisa¢ kontrakt.
Cze$¢ programoOw komputerowych jest jednak skonstruowana w taki
sposob, ze trudno byloby uzna¢ je za narzedzia czy tym bardziej
przedmioty. W rzeczywistosci najblizej im do kategorii podmiotow* — sa
zdolne do samodzielnego uczenia si¢, analizowania bodzcow $rodowiska,
komunikowania si¢ (zarowno z ludzmi, jak tez innymi programami) oraz
podejmowania dzialan pod wptywem tychze czynnikow bez jakiejkolwiek
ingerencji czlowieka. Te wlasnie byty — zlozone algorytmy decyzyjne, ktore
W imieniu swoich operatorow podejmuja decyzje oraz wdrazaja je w zycie,
beda w tej pracy nazywane sztucznymi przedstawicielami. Ich
najogolniejsza definicja to ,,cokolwiek, co moze by¢ uznane za co$
postrzegajace swoje srodowisko za pomoca czujnikow 1 wptywajace na nie
poprzez elementy wykonawcze™. W przypadku samych programow

adekwatng definicja wydaje si¢ by¢ ,,oprogramowanie, ktére dziala w

2 Tak zwane ,prawo Moore’a” — sformutowane pierwotnie w latach 60. dla liczby
tranzystor6w w mikroprocesorach i obecnie rozszerzone do wielu innych zagadnien z
dziedziny konstrukcji maszyn obliczeniowych — jak dotad skutecznie przewiduje
podwajanie si¢ mocy obliczeniowej komputerdw co 24 miesiace.

3 M. Ben-Ari, Understanding Programming Languages, Chichester 1996.

4 Podmiotéw w rozumieniu filozoficznego rozréznienia na podmiot i przedmiot,
niekoniecznie w sensie prawnym.

5 S. Chopra, L. White, A Legal Theory for Autonomous Artificial Agents, Ann Arbor 2011,
S. 6.
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imieniu jego uzytkownika i probuje spelnia¢ okreslone cele lub wykonad
zadania bez bezposredniego wplywu czy nadzoru jego uzytkownika™®.
Stosunek zakresow denotacji nazw ,Jprogram komputerowy” oraz
,»harzedzie” z dotychczasowego zawierania si¢ pierwszej z nich w drugiej
zmienia si¢ w stosunek niezalezno$ci. S3 bowiem narzedzia niebedace
programami komputerowymi (np. stuzacy do wbijania gwozdzi mlotek), sa
obiekty, ktorym mozna by przypisa¢ obie nazwy (np. edytor tekstu, w
ktérym powstaje ta praca), a wreszcie takze programy, ktore narzedziami nie
sg (chodzi o wspomnianych sztucznych przedstawicieli). Jako przyktad
moze tutaj postuzy¢ chociazby algorytm oceniajacy sposob uzywania karty

kredytowej przez jej posiadacza’ .

1.2. Terminologia

W kwestii nazewnictwa odwoluj¢ si¢ do terminologii
zaproponowanej przez Samira Chopre, ktory celnie uzasadnil, dlaczego ta —
by¢ moze pozornie niezr¢czna — nazwa najlepiej nadaje si¢ do
desygnowania opisywanych obiektow. Pisat on:

., Throughout this book, we will use the expression artificial agent
rather than electronic agent, software agent, intelligent agent, or artificial
intelligence. Artificial agent is the broadest, most expressive term covering
the wide range of technologies under discussion in our work. We prefer it to
electronic agent because an artificial agent may be instantiated by an
optical, chemical, quantum, or indeed biological, rather than an electronic,
computing process. We do not favor software agent as it would not cover
embodied agents such as robots or hardware implementations such as neural
network chips. We deprecate the terms intelligent agent or artificial
intelligence as we wish to emphasize the embedded, social, real-world
nature of articial agents, rather than merely their disembodied intelligence™®.

Cho¢ stowo ,,sztuczny” moze wydawac si¢ nie do konca wiasciwe

uzytkownikom jezyka polskiego, to uwazam, ze zadne inne tlumaczenie

tego terminu nie byloby poprawne, a wyrazenia inne — zgodnie z

6 Ibid.

7 S. Chopra, Computer Programs Are People, Too, ,,The Nation” z 29 V 2014,
www.thenation.com/article/180047/computer-programs-are-people-to [dostep:
24.06.2014]

8 S. Chopra, L. White, op. cit., s. 27-28.
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cytowanymi slowami — bylyby mniej precyzyjne. Jako ze zar6wno w
przypadku jezyka prawnego, jak i prawniczego jasno$¢ terminologii jest
wartoscig bardzej ceniong niz elegancja brzmienia, sadzg, iz wybor ten jest
w pehni uzasadniony. Celowo tez uzywam formy ,,sztuczne przedstawiciele”
zamiast ,sztuczni przedstawiciele”, gdyz wersja nicosobowa o wicle
bardziej zgodna jest z duchem terminu. W materiale zrédlowym, z uwagi na
specyfike jezyka, ten problem nie istnial, uwazam jednak, ze taka forma
sfowotworstwa jest uprawniona z uwagi na konieczno$¢ odroznienia
przedstawicieli-osoéb fizycznych od bytéw opisywanch przeze mnie. Od
teraz konsekwentnie, takze w wymiarze fleksji, bede wigc traktowal te
nazw¢ jako przedstawicielke rodzaju niemegskoosobowego niezywotnego, w
opozycji do m¢skoosobowych zywotnych ,,agentow” ugruntowanych juz w

jezyku polskim jako nazwa dla wykonujacych okreslone zadania ludzi.

1.3. Cel pracy

Celem niniejszej pracy jest analiza procesu ewolucji konstrukcji
zdolnosci prawnej w stosunku do bytow niebedacych osobami fizycznymi
ze szczegdlnym uwzglednieniem warunkow, jakie byly im stawiane, by
mozna im jg bylo przypisa¢. Nastepnie planuje wykazaé, ze wszystkie z
tych wymagan spetniane sg przez sztuczne przedstawiciele, wskutek czego
takze ich zdolno$¢ prawna powinna zosta¢ uznana. Celem mojej pracy nie
jest pelne opracowanie tej tematyki, a jedynie przedstawienie racji
przemawiajagcych za dodaniem do prawniczej ontologii nowej kategorii
bytéw oraz podkreslenie wagi dostosowywania prawa do dynamicznie
zmieniajacych sie warunkow spoleczno-ekonomicznych. Praca nie ma
jednak na celu opisywanie stanu prawnego de lege lata czy podnoszenie
konkretnych postulatow de lege ferenda, a tylko odwotuje si¢ do poczatkdw
teorii osoby prawnej w polskiej cywilistyce oraz rozwazan na temat ich
zdolno$ci prawnej. Jesli bowiem nauka prawa uzalezniala uznanie istnienia
nowej kategorii bytu prawego od istnienia jego zdolno$ci prawnej,
pojawienie si¢ nowej kategorii rzeczy, ktore ten warunek spetniaja, powinno
sktoni¢ do pewnych refleksji. Uznanie zdolnosci prawnej sztucznych

przedstawicielow bedzie tematem niniejszej pracy.
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2. Materialne warunki istnienia zdolnosci prawnej bytu niebedacego
osobg fizyczng
2.1. Opis warunkow

Wymagania, jakie stawiane s3 przez nauk¢ prawa rzeczom (W
rozumieniu stowa ,,rzecz” jako kategorii ontycznej), ktore chce si¢ uznac za
obdarzone cechg posiadania zdolno$ci prawnej dzielg si¢ na materialne oraz
formalne. Przedmiotem tego rozdzialu niniejszej pracy beda te pierwsze. W
swojej pracy pt. Studya nad istotg osoby prawniczej, bedacej tworczym
podsumowaniem 1 rozwinigciem Owczesnych sporow na temat natury tak
zwanych ,,0s6b prawnych™, Roman Longchamps de Bérier w ten sposob
okresla formalne warunki istnienia zdolnosci prawnej:

,»Czy obok czlowieka sg jeszcze inni czlonkowie spoleczenstwa
ludzkiego, posiadajacy materyalng zdolnos¢ prawng? Pytaniem tem
wkraczamy w dziedzing t. zw. os6b prawniczych. Odpowiedz na nie zalezy,
jak zaznaczyliSy juz na wstepie naszych badan, od stwierdzenia dwoch
faktow: 1) czy rzeczywiscie istniejg istoty, ktére, nie bedac ludzmi,
posiadajg przymioty, potrzebne do spetnienia roli podmiotu prawa, a wiec
maja zdolno$¢ posiadania interesow 1 majg lub moga mie¢ wlasng wole
wzgl. prawnego zastepce [...]"".

Z przytoczonego fragmentu wynika, ze zasadniczo istnieja dwa
formalne warunki — jest to mianowicie zdolno$¢ do posiadania interesow
oraz woli badz zastepcy, ktory by te wole posiadat, by moc te interesy
prawnie zabezpieczy¢. Zamierzam tutaj przeanalizowaé znaczenie tych
wymagan, a takze wykaza¢, ze fakt spetniania ich mozna prawdziwie orzec

0 opisywanych tu sztucznych przedstawicielach.

2.2. Interes

Na poczatku analizy wypada zdefiniowaé, czym jest ow ,,interes”,
gdyz termin ten w jezyku naturalnym, cho¢ pozornie moze wydawac sie
bardzo intuicyjny, w rzeczywistosci jest nicostry. Konsekwentnie czerpigc z
dorobku cytowanego uprzednio jurysty, postuze si¢ — dla zachowania

spojnosci wywodu — wypracowang przez niego w ramach tej samej pracy

9 Zar6éwno w tytule, jak i w dalszych cytatach z owej pozycji pozostawiam oryginalna
pisownie sprzed reformy ortograficznej z 1936 roku.
10 R. Longchamps de Bérier, Studya nad istotg osoby prawniczej, Lwow 1911, s. 163.
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do$¢ obszerng i w moim mniemaniu nie tylko adekwatng, ale tez
wyczerpujaca definicja:

LHnteresem nazywamy wogole stosunek pewnej istoty do $wiata
zewngtrznego, polegajacy na tem, ze ta istota, ze wzgledu na cel, do ktorego
dazy, czego$ od $§wiata zewnetrznego potrzebuje a ta potrzeba moze by¢ w
zasadzie zaspokojona. Ten ostatni dodatek odroznia interes od potrzeby.
Faktyczna mozliwosc zaspokojenia pewnej potrzeby podnosi ja do
kategoryi interesu. Moga by¢ potrzeby, ktorych zaspokojenie jest
niemozliwe; wowczas one nie rodzg interesow. (...) Nie jest koniecznm dla
pojecia interesu, aby zainteresowany sam go odczuwal i jego zaspokojenia
sobie zyczyt Interesem jest takze 1 ten stosunek, gdy kto$ czegos
potrzebuje, ale tej potrzeby sam nie odczuwa. Wowczas kto$ inny moze
mie¢ troske o zaspokojenie tego, przez samego zainteresowanego nie
odczutego interesu. [...] Od interesu nalezy odrozni¢ dobro, ktore shuzy do
zaspokojenia interesu. [...] Od interesu nalezy tez odrézni¢ korzys¢, jaka
kto$ przez zaspokojenie interesu odnosi”*’.

W S$wietle opisywanego tematu niezwykle wazne wydaje si¢ by¢
stwierdzenie, ze nieistotne dla samego interesu jest istnienie jakiegokolwiek
wewnetrznego stanu psychicznego z nim zwigzanego. Odczuwanie czy tez
zyczenie sobie — stany, ktorych orzekanie o programach komputerowych jest
co najmniej ryzykowne — sg tutaj irrelewantne. Jedynymi warunkami sine
gua non dla zaistnienia interesu sa: posiadanie pewnego celu, potrzeby
wigzace] si¢ z dazeniem do tego celu oraz istnienie mozliwosci
zaspokojenia jej. Uwazam, ze trzeci warunek — zaspokajalnosci potrzeby —
nie musi podlega¢ tutaj dowodzeniu, gdyz jesli jakiej$ klasie istot
przypiszemy juz zdolno$¢ do posiadania potrzeb, to dowodzenie, iz wsrod
wszystkich potencjalnych potrzeb wszystkich istot tej klasy istnieja takie,
ktore mozna zaspokoié, jest niepotrzebne. O ile bowiem nie mamy tutaj do
czynienia ze sprzecznoscig logiczna, to trudno bytoby wyobrazi¢ sobie takie
co$ W rzeczywistosci.

Warto tez zwrdci¢ uwage na zaproponowang przez Longchampsa
teze, iz interes jest ,,stosunkiem do $wiata zewnetrznego” — tatwo mozna si¢

domysli¢, ze ze wzgledu na warunki, w jakich pisana byla cytowana

11 R. Longchamps de Bérier, op. cit., s. 97-98.
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rozprawa, sformulowanie ,,$§wiat zewnetrzny” odnosi si¢ do czysto fizycznej
rzeczywisto$ci — stawianej przez autora najpewniej w opozycji do $wiata
psychicznego. Za uzasadnione uwazam stwierdzenie, ze mozna by
wyrazenie ,Swiat zewngtrzny” zastgpi¢ stowem ,S$rodowisko”, gdyz
operacja ta nie tylko w zaden sposoéb nie zmienia znaczenia tekstu
pierwotnego, ale w dodatku aktualizuje jego sens w ten sposob, ze jest ono
wowczas w stanie adekwatnie odnies$¢ sie do sztucznych przedstawicielow —
w ich bowiem przypadku co do zasady ,s$wiatem zewne¢trznym”, czyli
,,Ssrodowiskiem” niekoniecznie jest fizyczna rzeczywisto$é, bowiem rownie
dobrze moze to by¢ czysto informatyczne otoczenie.

Po uwzglednieniu powyzszych uwag wcigz pozostaja dwa warunki
istnienia interesow: posiadanie celu oraz zwigzanej z dazeniem do niego
potrzeby skierowanej wobec $wiata zewnetrznego. Wynika z tego, iz w
ogole mozliwe jest istnienie takiego celu,z ktérym nie wigze si¢ ani jedna
potrzeba zwigzana ze $rodowiskiem. Sg zatem takie cele, z ktorymi nie
wiazg si¢ zadne potrzeby lub takie, z ktorymi wigzg si¢ potrzeby czysto
wewnetrzne. Pierwsze wydajg si¢ by¢ absurdem nazwowym — jesli bowiem
cel nie wiazatby si¢ z zadng potrzeba, to automatycznie od razu bytby
osiggany, a co za tym idzie, nigdy by nie byl celem. Te drugie zas, w
przypadku sztucznych przedstawicielow, sg nieistotne. Cho¢ bowiem mozna
by sobie wyobrazi¢ program odwotujacy si¢ do samego siebie, to sama
autoreferencyjno$¢ nie moze nigdy wyczerpa¢ znamion definicji sztucznego
przedstawiciela’” — gdyz ten zawsze dziala dla swojego operatora, ktory
znajduje si¢ poza nim samym.

Okazuje sig, ze w przypadku sztucznych przedstawicielow kryterium
wystarczajagcym do zdecydowania o tym, czy moga one by¢ podmiotami
interesow, jest rozstrzygniecie tego, czy sa one zdolne do dziatan celowych
— jesli orzeknie si¢ prawdziwie o tym, ze sztuczny przedstawiciel X posiada
cel y, to jednoczes$nie trzeba uznaé, ze wigze si¢ z tym celem jaki$ interes.
Zatem wystarczy, ze wykazg tutaj, iz program komputerowy moze posiadac
cel, by mdc uznaé, ze spelnia on bedacy przedmiotem tego podrozdziatu
warunek podmiotowosci prawnej. Do podobnego wniosku, cho¢ na

podstawie rozwazah dotyczacych wylacznie organizacji bedacych

12 S. Chopra, L. White, op. cit., s. 6.
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zbiorowoscig ludzi, dochodzi autor Studyow nad istotq osoby prawniczej:
,Jako urzadzenie istniejace trwale w pewnym celu 1 osiggajace go

wlasng dziatalno$cia, posiada z tego powodu kazdy zwiazek, jako taki,

najrozmaitsze interesy, gdyz, jak powiedzielismy juz wyzej (pod V, 4),

interesy posiada kazda istota, ktéra pewna celowa dzialano$é rozwija.
513

[podkreslenie moje — J.T.]

W jaki sposob mozna stwierdzi¢, czy dzialalno$¢ danej istoty jest
celowa? Odnoszenie tego do jakiego$ blizej nieokre$lonego stanu
wewnetrznego tego bytu jest nieowocne, nikt nie ma bowiem do owych
stanow, w zasadzie z definicji, dostgpu. Mozna by argumentowaé, iz
w przypadku wtasnej dziatalno$ci mozna przypisac jej, dzieki introspekcii,
celowos¢, niemniej jednak w rzeczywistosci przyporzadkowuje si¢ jg na co
dzien znacznie szerszej grupie podmiotow.

Skoro wigc wigzanie celowosci dziatania ze stanami wewnetrznymi
nie daje oczekiwanych rezultatow™, trzeba sie zastanowié¢ nad inna metoda.
Autorzy A Legal Theory for Artifical Agents za innymi badaczami
proponuja zgola odmienne podejscie:

A system X can be considered an intentional one, that is, one
toward which the intentional stance can and should be taken and to whom
intentional predicates can be ascribed, if predictions and descriptions like
«X will push the door open if it wants to go outside» or «X took action
A because it believed that A would result in higher profits», can be made
regularly, and are the most useful explanatory, interpretive, and predictive
strategy with regards to its behavior. The system’s behavior, then, is not just
evidence it holds certain beliefs and desires; it is constitutive of that fact™".

Proponuje si¢ uznanie, ze system dziata celowo (ma intencjg, by
dziata¢ tak a tak) wowczas, gdy przypisanie mu jakiego$ celu najlepiej
tlhumaczy jego zachowanie oraz pozwala je w najdokladniejszy sposob
przewidywaé. Ten zwrot ze skupienia na wnetrzu ku obserwacji zachowan
zewnetrznych stanowi w  kwestii interpretacji ewentualnej celowosci

zachowan doskonate narzedzie, nie zmusza bowiem do wiklania si¢ w

13 R. Longchamps de Bérier, op. cit., s. 201.

14 Nie twierdze, ze takiego powigzania nie ma, a jedynie, ze stwierdzanie go nie jest
poprawna droga do szukania celowosci.

15 S. Chopra, L. White, op. cit., s. 13.
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kwestie metafizyczne i pozwala skupi¢ si¢ na czysto naukowej obserwacji.

Sposob taki doskonale dziata w praktyce. Jesli student kupuje obiad
w stolowce, to najlepszym sposobem na wyjasnienie jego zachowania jest
uznanie, ze mial on wilasciwy kazdemu czlowiekowi cel — podtrzymanie
egzystencji, a w zwigzku z tym celem pojawila si¢ potrzeba — zaspokojenie
glodu. Byla ona mozliwa do spelnienia (np. wlasnie poprzez kupienie i
spozycie obiadu), miat on wigc interes w zjedzeniu go. Jesli jednak w czasie
jedzenia spadl mu ze stotu widelec, to przypisywanie sztu¢cowi celowosci
nie ma sensu — jego dziatanie (lot na podloge) da si¢ bowiem duzo lepiej
opisa¢, wyjasni€ 1 przewidzie¢ za pomocg elementarnej fizyki.

Cytowani autorzy zwracaja tez uwage, ze teoretycznie dziatania
istot, ktorym za pomoca wylozonego kryterium przypisuje si¢ celowos¢,
mozna tez opisa¢ teoretycznie dzigki fizyce, chemii oraz biologii — jednak
wyniki takiego opisu bylyby o wiele mniej uzyteczne. Podaja oni przyktad,
ze zadna teoria fizyczna nie przewidzi zachowania studenta przed sesja
lepiej niz przypisanie mu checi zdobycia jak najlepszych ocen, gdyz tym
drugim bardzo fatwo wyjasni¢ fakt, iz bedzie sie on pilnie uczyt™.

Trudno nie zgodzi¢ si¢ z przedstawiong argumentacja, dlatego tez
badajac, czy istniejg programy komputerowe, ktorym przypisa¢ mozna
celowos¢, bede sie kierowal tym, czy najlepszym sposobem na opisanie ich
funkcjonowania jest uznanie, ze dzialaja one wlasnie w ten sposob.
Oczywistym zastrzezeniem wydaje si¢ by¢, ze pewne przypadki graniczne
trudno bedzie zakwalifikowaé. Moze si¢ tez okazaé, ze wlasciwos¢
celowosci nie jest wartoscig dyskretng (konkretniej binarng), tylko ciggla —
calym spektrum mozliwych stanéw zaczynajagcym si¢ od dziatalno$ci
calkiem niecelowej, przez w pewnym stopniu celowa az do absolutnie
celowej. Osobiscie uwazam, ze tak wilasnie jest, takze w przypadku $wiata
biologicznego. Dziatanie dorostego czlowieka, w pelni sprawnego
umystowo 1 skupionego na tym, co robi, mozna bowiem uzna¢ za prawie
absolutnie badz absolutnie celowe'’. Jednakze co z dziataniami matych

dzieci? Podobnie ma si¢ sprawa z pozostalymi stworzeniami zywymi —

16 Ibid., s. 13-14.

17 To zagadnienie jest kwestig prywatnych pogladow na stopien zdterminowania ludzkich
dzialan przez srodowisko, istnienie wolnej woli itp. i jako takie nie podlega
rozstrzygnigciu w tej pracy.
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czym innym bedzie dzialanie malpy z rzedu naczelnych, S$rednio
rozwinietego ssaka, skorupiaka, rosliny czy bakterii'®. Pierwszy przyktad to
prawie na pewno w wysokim stopniu dziatanie celowo, pdzniej za$
stopniowo zblizamy si¢ do takich, ktore duzo tatwiej wyjasni¢ zasadami
biochemii czy fizyki. Jak widaé, przypisanie dzialan danego obicktu
celowo$ci moze przysparza¢ trudnosci nie tylko w przypadku bytow
informatycznych, dlatego tez nie nalezy traktowac ich jako argumentow
przeciwko zajmowaniu si¢ tymi kwestiami.

Rozstrzygnigcie powyzszych problemow, zwlaszcza zwigzanych ze
stosunkowo duzym obszarem nieostrosci, nie jest jednak konieczne w celu
dowiedzienia postawionej na poczatku tezy, ich zarysowania wymagata
jedynie uczciwos$¢ intelektualna zmuszajagca do rzetelnej analizy
stosowanych narzedzi. Wskazywanie konkretnych kryteriow, ktore moglyby
pozwoli¢ na pelne ustalenie zakresu takich programow, nie jest
przedmiotem tej pracy, wystarczy bowiem, ze wskazany zostanie jeden
przyktad, ktory wykracza poza zakres nieostrosci, by udowodnié, Ze
mozliwe jest, iz istniejg algorytmy komputerowe, ktére mozna opisa¢ jako
dziatajace celowo, a co za tym idzie — posiadajace jakie$ interesy.

Zasadnicze dla tego rozdzialu pytanie brzmi: czy istniejg takie
programy? Przywolywana wczes$niej praca Chopry i White’a konstruuje
eksperyment myslowy, w ktérym mamy do czynienia z taka wlasnie
sytuacja:

,,A complex artificial agent could especially aptly be the subject of
the intentional stance if even its original programmer or designer, the one
with the best knowledge of its innards, would find it a better predictive
strategy than any other. For those of us lacking such knowledge to begin
with, the intentional stance may be the only coherent strategy for interacting
with the agent. It would not matter if the agent was acting because of
programmed instructions; when the coherence of such a descriptive and
interpretive framework is at stake, the internal composition or architecture
of the agent becomes irrelevant™®.

Jednak istnienie programow, ktdrych zachowania zar6wno ze

18 Kartezjanski poglad na zwierzeta jako biologiczne automaty odrzucam min. z powodu
badan nad samo$wiadomoscia u goryli czy niektorych ssakow morskich.
19 S. Chopra, L. White, op. cit., s. 14.
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wzgledu na poziom zlozonos$ci jak i1 specyficzng, nastawiong na nauke
strukture s3 mozliwe do modelowania oraz wyjasniania jedynie poprzez
uznanie, iz majg one jakie$ cele, jest nie tylko mozliwoscia, ale tez faktem.
Algorytmy samouczace si¢ powstaja juz od lat 50. XX wieku, a okres
przetomu wiekéw to ich rozkwit juz w dzisiejszym, duzo bardziej
zaawansowanym rozumieniu®®. Przykladem moze byé oprogramowanie
superkomputera Watson, ktory w 2011 roku wygral teleturniej?* — jego
glowng funkcja bylo odpowiadanie na sformutowane w jezyku naturalnym
pytania. Innym (powszechnie dostepnym) programem, ktéry sam pobiera
dane ze $rodowiska, przetwarza je 1 na podstawie doswiadczen zmienia
swoje podejscie do otaczajacego go swiata jest Google Translate — ustuga ta
jest stale poprawiana nie tylko przez pracownikow korporacji czy
uzytkownikow, ktorzy mogg poprawia¢ sugerowane thumaczenie, ale przede
wszystkim przez sam program, ktoéry uczy si¢, czytajac ogromne zasoby
Internetu.

O takich programach 1 ich tworcach, fachowa literatura wypowiada
si¢ W ten sposob:

,,Such complex and adaptive systems, perhaps utilizing connectionist
architectures and genetic algorithms, would posses «competencies [...]
whose means are only indirectly shaped by human hands. [...] Programmers
working in these methodologies are more like plant and animal breeders
than machine makers»”?,

Skoro wigc istniejg programy, dla ktéorych jedynym dzialajacym
sposobem opisu jest uznanie ich za byty dziatajagce celowo, to, zgodnie z
poczynionymi wczesniej zalozeniami, nalezy je wigc uznac za istoty zdolne
do bycia podmiotami interesdéw. Tym samym pierwszy z dwoch okreslonych
przez R. Longchamps de Bériera materialnych warunkéw posiadania
zdolno$ci prawnej uznaje w przypadku sztucznych przedstawicielow za

spetniony.

2.3. Wola lub prawnie uznany zastepca zabezpieczajacy wykonywanie

20 <www.pl.wikipedia.org/wiki/Uczenie_maszynowe> [dostep: 25.06.14].
21
<www.webhosting.pl/IBM.Watson.i.Wolfram|Alpha.nadchodzi.era.maszynowego.r
ozumienia> [dostgp: 25.06.14].
22 S. Chopra, L. White, op. cit., s. 15.
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interesow

Skoro zostalo juz wustalone, ze pewne kategorie programow
komputerowych zdolne sa do posiadania interesoOw, to pozostalo nam
wykazanie, ze istnieje jaki§ sposOb zabezpieczenia wykonywania tych
interesow pod ochrong prawa:

,Jako drugi warunek materyalny [...] postawiliSmy zdolno$¢ do
wykonywania praw podmiotowych, t. j. do zaspokojania swoich interesow
za wolg swoja lub swego prawnie uznanego zastepcey. [...] kazdy podmiot
interesOw, jezeli nie posiada wlasnej woli, moze mie¢ prawnie uznanego
zast@pce;”23.

Przytoczony autor zaznacza jednoczesnie, ze uwaza, 1z do posiadania
woli, rozumianej przez niego jako proces psychiczny, zdolne sg tylko
organizmy $wiadome. Teza o potencjalnym posiadaniu przez odpowiednio
zlozone algorytmy komputerowe $wiadomosci, jakkolwiek nie w peini
nieuzasadniona, na chwile obecng bylaby jednak co najmniej ryzykowna.
Zostalo juz wcze$niej ustalone®, ze sztuczne przedstawiciele nie moga
nigdy dziala¢ same”. Konieczne jest dla nich, przynajmniej w fazie
inicjalnej, istnienie operatora®®, ktory wyznaczy im, dowolnie w swej tresci
szerokie, zadanie. Jednocze$nie warto przypomnie¢, ze owym
»zleceniodawcg” nie musi by¢ osoba fizyczna — w rzeczywistosci zapewne
czgscie] sg to osoby prawne, gdyz naklad Srodkéw potrzebnych do
stworzenia sztucznego przedstawiciela jest mozliwy do zdobycia raczej
przede wszystkim dla korporacji. Istotne jest tez podkreslenie, ze na
przyktad w przypadku ustugi Google Translate operatorem nie jest
uzytkownik, ktory pyta program o tlumaczenie tekstu, tylko przedsigbiorca
— Google Inc., ktory odpowiadanie na zapytania uzytkownikéw uczynit
zadaniem algorytmu i ktory sprawuje nad nim kontrol¢ (moze go w

dowolny sposob zmodyfikowac, wylaczy¢ czasowo badz trwale itp.).

23 R. Longchamps de Bérier, op. cit., s. 205.

24 Ibid., s. 6.

25 Co oznaczatoby, ze potencjalna silna sztuczna inteligencja (w rozumieniu Johna
Searle’a), obdarzona wolg isamo$wiadomoscia, potrzebowataby kolejnej kategorii
prawnej (ew. uznania za rdowng osobie fizycznej), gdyz jej w pelni autonomiczna natura
wykluczataby zakwilifikowanie jej do kategorii sztucznych przedstawicielow. Dalsze
rozwazania w tym kierunku bylyby jednak bezpodstawe, na chwil¢ obecna bowiem
wciaz nie ustalit si¢ konsensus w kwestii faktycznej mozliwosci istnienia takiego bytu.

26 Operatorem sztucznego przedstawiciela nazywam osobe (prawna badz fizyczng), dla
ktorej on dziata.
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Ze wzgledu na ten szczegdlny zwigzek pomiedzy sztucznym
przedstawicielem a jego operatorem — pod pewnymi wzgledami podobny do
tego, ktory istnieje miedzy osoba prawna, a bedacym jej zastepca organem?’
— mozna uznaé, ze objawia on wole Ww zastgpstwie sztucznego
przedstawiciela. Jest to sytuacja o tyle specyficzna, ze zasadniczo celem SP
jest wykonanie celu operatora, operator ma wigc interes w tym, zeby dany
program pracowal bez przeszkod. W takiej sytuacji powstaje uklad, w
ktérym [O]perator dazac do [Clelu tworzy (uruchamia) SP, gdyz SP moze
zaspokoi¢ [P]otrzebe [O] szybciej/skuteczniej/tatwiej od samego [O].
[[nteresem [O] jest takie dzialanie SP, aby jak najszybciej zaspokoi¢ [P].
Tymczasem [C’]elem SP jest zaspokojenie [P], wiec jego [I] jest tozsamy z
[1] [O]. Pomimo tego, ze [C] 1 [C’] r6znig si¢, to wynika z nich jeden 1 ten
sam [I]. Jak wida¢, nie da si¢ rozr6zni¢ w tej sytuacji interesu operatora od
interesu sztucznego przedstawiciela. Jedynym podmiotem obdarzonym tutaj
wolg, a co za tym idzie moznoscig do prawnego zaspokajania swoich
interesOw, jest operator, jednak robigc to, w sposdb konieczny zaspokaja on
takze interesy swojego sztucznego przedstawiciela. Ta nierozerwalna
tozsamos$¢ interesOw wyraznie odréznia przedstawiang w niniejszej pracy
konstrukcje od 0s6b prawnych typu korporacyjnego czy fundacyjnego, gdyz
tam interesy czlonkéw osoby prawnej nie musialy pokrywaé sie z
interesami samej osoby?®.

Z powyzszych twierdzeh wynika, ze do uzasadnienia istnienia
mozliwosci obrony prawnej interesOw sztucznych przedstawicielow
wystarczy wykazanie, ze sg sytuacje, w ktorych naruszenie ich mozliwos$ci
do dazenia w celu zaspokojenia pewnych interesow jest prawnie
zabronione. Z pomoca przychodzi tutaj kodeks karny. W paragrafie
pierwszym art. 268 KK mamy do czynienia m.in. z penalizacja czynow
polegajacych na szeroko pojetym sabotowaniu automatycznego
przetwarzania danych. Urzadzenia, na ktorych dziata takie oprogramowanie,
z duza doza prawdopodobienstwa zaliczaja si¢ do tych, ktoére wczesniej
nazwane zostaly sztucznymi przedstawicielami. Artykul ten chroni interesy

sztucznych przedstawicielow i ich operatorow — pokazuje to zwlaszcza

27 R. Longchamps de Bérier, op. cit, s. 211.
28 Ibid., s. 174.
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paragraf trzeci, ktory uzaleznia ich zabezpieczenie 0d woli operatora.

W przypadku zardwno pierwszego jak i drugiego paragrafu art. 269
KK spotykamy si¢ z sytuacja podobng do wcze$niej omawianych przepisow.
W przypadku tego artykutu operatorami sztucznych przedstawicielow sa
0soby prawne — organy panstwa badz samorzadu terytorialnego, ito w ich
interesie lezy zabezpieczenie pracy wspomnianych urzadzen. Jak widac,
takze w tym przypadku mamy do czynienia z prawng ochrong interesoOw
sztucznych przedstawicielow oraz ich operatoréw. Analogicznie wyglada
art. 269a, jednak w tym przypadku zakres chronionych operatorow — a co za
tym idzie takze SP — jest szerszy, dotyczy bowiem wszystkich. Jedyna
z punktu widzenia niniejszej pracy roznicg jest zakres zagrozenia kara, ten
jednak tatwo mozna wytlumaczy¢ typowa tendencja do otaczania dobr
panstwowych wieksza ochrong.

Jak pokazuja powyzsze przyktady, prawo juz obecnie zabezpiecza
interesy sztucznych przedstawicielow. Nie zmienia tego faktu to, Zze s3 one
tozsame z interesami ich operatoréw, przeciwnie, to wiasnie dzieki temu
mogg by¢ ich prawnie uznanymi przedstawicielami. Wykazawszy, iz oba
materialne warunki uznania zdolno$ci prawnej sg przez SP spetniane, moge

przejs¢ do warunku formalnego.

3. Formalny warunek uznania posiadania zdolno$ci prawnej przez dana
istote
3.1. Omowienie tresci warunku

Podczas omawiania wymagan materialnych stawianych przed danym
bytem w celu zweryfikowania jego zdolnosci prawnej odwotatem si¢ do
wersji sformulowanej przez autora Studyow nad istotq osoby prawniczej.
Konsekwentnie 1idac torem jego rozumowania, przedstawi¢ teraz
nastepujacy bezposrednio po nich warunek formalny:

,»2) czy istoty te sa jako takie przez spoteczenstwo za réwnorzedne z
ludZmi uznane i do spoteczenstwa ludzkiego przyjete, czy wiec majg sobie
nadang formalng zdolno$¢ prawng. W odroznieniu od ludzi [...] one nie sg z

natry swej czlonkami spoteczenstwa ludzkiego lecz musza by¢ dopiero do

niego przyjete [...]"*°.

29 Ibid., s. 163.
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Jak wida¢, formalny warunek nie odnosi si¢ w zaden sposéb do
faktycznej natury bytow, co do ktorych rozwazana jest kwestia posiadania
zdolnosci prawnej, a jedynie do istnienia okreslonych uregulowan
prawnych, ktére by nie tyle konstytuowatly jakie$ ich wlasnosci, a jedynie
potwierdzaty ich istnienie w sferze prawa. W kwestiach wlasnosci istotnych
obiektywnie, a nie tylko z punktu widzenia prawa, dziatalno$¢ ustawodawcy
czy judykatury, ktéra miataby potwierdza¢ te zdolnos¢ prawna, jest nie tyle
tworcza, co raczej deklaratoryjna. Piszac o osobach prawnych,
R. Longchamps de Bérier okreslat te kwestie w taki sposob:

,,1 tak najpierw majga one [osoby prawne — J.T.] zdolno$¢ posiadania
wlasnych interesoOw [...] Nastepnie, jakkolwiek nie maja wihasnej woli, to
jednak majg wzgl. mogg mie¢ swych prawnie uznanych zastepcow [...].
Wreszcie sg one szeregiem postanowien ustawowych uznane przez
porzadek prawny [...].

Wywdd cytowanego jurysty sugeruje, ze pomiedzy poszczegolnymi
wymaganiami zachodzi zwigzek przyczynowo skutkowy. Istotnie jest tak, ze
drugi warunek materialny nie mogtby wystapi¢ bez zaistnienia pierwszego
(jak bowiem mozna by zabezpiecza¢ niecistniejacy interes?), podobnie
sprawy majg si¢ tez w przypadku relacji zachodzacej pomigdzy warunkiem
formalnym a oboma warunkami materialnymi. Ustawowe uznawanie
zdolnosci prawnej podmiotoéw, ktore nie spetnialyby materialnych
wymogoéw jej posiadania, rowniez byloby absurdalne. Stad wnioskuje, ze
proces powstania nowego podmiotu wyposazonego w zdolno$¢ prawng
dzieli si¢ na trzy etapy: faktyczne zaistnienie nowej kategorii bytu zdolne;j
do posiadania interesu, otoczenie tego interesu ochrong prawng i wreszcie

uznanie go za osobny twor w ontologii prawa.

3.2. Istotno$¢ warunku formalnego

W Swietle powyzszych rozwazan dochodze¢ do wniosku, ze
nalezaloby zweryfikowaé, na ile konieczno$¢ uznania zdolno$ci prawne;j
danego bytu jest warunkiem jej istnienia. Jesli bowiem uznac, ze faktycznie
pomiedzy kolejnymi etapami wyksztalcania nowego typu podmiotu

wyposazonego w zdolno$¢ prawng istnieje zwigzek przyczynowo-skutkowy,

30 Ibid., s. 164.
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na co wskazuja poprzedzajace ten akapit rozwazania, to warto si¢
zastanowi¢, co w procesie przejscia z etapu drugiego do trzeciego jest
przyczyna, a co skutkiem.

Cze$¢ analizy tego zwiazku kauzalnego jest stosunkowo prosta,
bowiem jego efekt jest wyraznie widoczny — jest nim ustawowe uznanie
zdolno$ci prawnej danej kategorii istot. Co jednak stanowi przyczyne?
Wszelkie zmiany w prawie uzaleznione s3 od dziatania ustawodawcy,
mozna by wiec przyjaé, ze to jego wola jest tutaj przyczyna. By moéc w
pelni  zrozumie¢ opisywane zjawisko, nalezaloby t¢ wole poddac
doktadniejszej analizie.

To, ze ustawodawca dziata racjonalnie, jest w rozumowaniach
prawniczych zazwyczaj aksjomatem. Nalezy wiec uznaé, ze po uwaznym
przestudiowaniu sytuacji faktycznej, ustawodawca objawia swag wole —
skoro za§ po zaistnieniu takiej sytuacji, ze grupa podmiotdw X spetnia
konieczne do wuznania ich zdolnosci prawnej warunki y i z, wola
ustawodawcy bylo formalne jej potwierdzenie, nalezy wiec uznaé, ze w
analogicznej sytuacji zachowa si¢ on podobnie — z tego wlasnie wzgledu, ze
jest racjonalny. PrzejScie etapu trzeciego opisywanej procedury, choc
pozornie mogloby si¢ wydawa¢ uzaleznione od arbitralnej decyzji, w
rzeczywisto$ci jest raczej kwestig koniecznosci wynikajgcej z aksjomatu
racjonalnosci wszelkiego dziatania. Wobec tego jedyng kwestig, ktora
zostata tutaj do rozstrzygniecia, jest sprawdzenie, na ktoérym etapie procesu
powstawania 1 uznawania zdolnosci prawnej znajduja si¢ sztuczne

przedstawiciele.

3.3. Aktualny etap wyksztalcania si¢ nowej kategorii bytow prawnych w
przypadku sztucznych przedstawicielow

W pierwszym rozdziale wykazano, ze sztuczne przedstawiciele
pokonaty juz dwa pierwsze etapy opisywanego procesu. Dotychczasowe
wnioski prowadzg wigc do mniemania, iz ustawodawca powinien uznac ich
zdolno$¢ prawna. Tak si¢ jednak nie stalo — Kodeks cywilny nie nadaje im
zadnego statusu podmiotowego, wobec tego wyglada na to, ze znajduja si¢
one w swoistym stanie ,,zawieszenia” pomiedzy etapem drugim a trzecim.

Mozna to wytlumaczy¢ inercyjng naturg prawa — im bardziej
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skomplikowany i peten wewnetrznych powigzan jest dany uklad (a system
prawny z cala pewnoscig jest skomplikowany oraz peten wewnetrznych
powiazan), tym trudniej jest wprowadzi¢ do niego zmian¢ bez naruszania
jego stabilno$ci. Naturalne jest wigc to, ze wszelkie, zwlaszcza powazne,
zmiany w prawie zajmuja stosunkowo wiele czasu.

Powyzszy powod $ciSle wigze si¢ z kolejnym — sztuczne
przedstawiciele istniejg od niedawna, przynajmniej z perspektywy czasowej,
w jakiej ocenia si¢ prawo. Z tego powodu dotychczas nie staly si¢ w
prawniczym $wiecie przedmiotem powszechnej refleksji. Jednak wraz
Zuplywem czasu ich obecno$¢ w Swiecie staje si¢ coraz bardziej
zauwazalna — zard6wno z powodu tego, zZe stopniowo przestajag byc
nowoscig, jak i dlatego, iz postep techniczny sprawia, ze ich tworzenie oraz
utrzymanie jest coraz tansze, a mozliwy zakres powierzonych im zadan
przyrasta w bardzo szybkim tempie.

Cho¢ wola wustawodawcy wptywa takze na rzeczywistosé
pozaprawng, to jednak teza trudng do obronienia byloby twierdzenie o
mozliwosci cofnigcia postgpu, ktory juz si¢ dokonat. Dlatego tez uwazam,
ze cho¢ dotychczas formalny warunek istnienia osobowos$ci prawnej u
sztucznych przedstawicieloéw nie zostal speliony, jest to raczej kwestig

czasu niz mozliwosci wyboru.

4. Zakonczenie. Refleksje oraz dalsze perspektywy rozwoju

omawianych kwestii

4.1. Podsumowanie

Najprostszym podsumowaniem jest stwierdzenie, ze jesli za
kryterium zaliczenia danej kategorii istot w poczet bytow wilasciwych
ontologii prawa uzna¢ posiadanie przez nie zdolno$ci prawnej, to opisywane
W niniejszej pracy sztuczne przedstawiciele nalezaloby zaliczy¢ do tej
grupy. Najwieksze kontrowersje moze budzi¢ fakt niespetnienia przez nie
sformutowanego $cisle warunku formalnego — sadz¢ jednak, ze dostatecznie
uzasadnitem, iz na etapie postulowania uznania zdolno$ci prawnej jakiej$
klasy istot wymaganie spelnienia tego warunku nie moze mie¢ miejsca,

gdyz spelienie go automatycznie czyni ten postulat zrealizowanym.
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Podejscie odmienne byloby btednym kolem — nie mozna uzaleznia¢ uznania
czegos za X od faktu uznania tego za Xx.

Skoro wigc uznalem, ze rozwigzanie takie jest nie tylko racjonalne,
ale wrecz — przy zachowaniu przedstawionej tutaj wizji poszczegdlnych
elementow konstruujacych zdolno§¢ prawna — konieczne, warto jest si¢ na

koniec zastanowi¢ nad tym, cO nam przynosi przyjecie takiej teorii.

4.2. Refleksje

Wiaczenie nowej kategorii do konstelacji bytow prawnych pociaga
za sobg nieuniknione pytanie — co dalej? Wraz z ich wlaczeniem, jako
osobnej — obok o0s6b fizycznych oraz prawnych — klasy nalezaloby sie
zastanowi¢ nad wszelkimi tkwigcymi pomiedzy nimi roéznicami oraz
wynikajagcymi z nich konsekwencjami. Tak samo pomiedzy juz uznanymi
przez prawo podmiotami wyposazonymi w zdolno$¢ prawng wystepuja
roznice — np. osoba fizyczna moze zawrze¢ malzenstwo czy sporzadzié
testament, osoba prawna za$, z oczywistych wzgledéw, nie. Identyfikacja
oraz analiza tych r6zni¢ 1 zrozumienie ich konsekwencji stanowig nowe,
niezwykle bogate pole do badan prawniczych. Doskonatym przyktadem
moze by¢ tutaj zagadnienie ich odpowiedzialnos$ci za szkode, ktore autorzy
A Legal Theory for Autonomous Artifical Agents probowali rozstrzygngé w

jednym z rozdzialow tej ksiazki".

4.3. Perspektywy na przysziosé

Czy mozna by uznaé, ze sztuczne przedstawiciele to ostatni byt, z
jakim bedzie musiala sobie poradzi¢ ontologia prawa? Nie sadzg¢. Po
pierwsze, by¢ moze w przyszlosci dojdzie do powstania wspomnianej juz w
przypisie 25 tzw. Silnej Sztucznej Inteligencji, ktorej charakterystyka bytaby
wyraznie inna od sztucznych przedstawicielow. Poza tym, krotkowzroczne
byloby uznawanie, iz zaistnie¢ moga tylko te byty, ktorych istnienie
jestesmy sobie juz teraz w stanie wyobrazi¢. Pouczajacy w tej kwestii moze
by¢ ten cytat:

.1 tak n. p. maszyna nie ma interesu w osigganiu wzgl. w ulatwieniu

osiggnigcia tego rezultatu, do ktorego kto$ jej uzywa, lecz ma go tylko

31 Por. S. Chopra, L. White, op. cit., rozdz. IV, Tort Liability for Artificial Agents.
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przedsigbiorca lub rzemies$lnik, ktory tej maszyny uzywa, gdyz nie
maszyna, lecz uzywajacy jej przedsicbiorca prowadzi celowa dziatalnogé” .

W istocie, czas, w ktorym powstawalo przytaczane dzielo
usprawiedliwia taki poglad, nie mozna go jednak — w $wietle tego, co
zostalo powiedziane w rozdziale pierwszym — podtrzymywac takze dzis.
Osobiscie uwazam, ze w blizszej perspektywie czasowej nie bedziemy mieli
do czynienia z radykalnym przelomem. Co najwyzej rozszerzeniu ulec
moze ochrona prawna tzw. non-human persons, czyli zwierzat
posiadajacych stosunkowo rozwinieta umystowosé. Swiadezy¢ o tym moze
przyznanie delfinom specjalnego statusu w Indiach®®, jednak pomimo
zyskujacego na znaczeniu ruchu na rzecz walki o prawa zwierzat czy
dynamicznie si¢ rozwijajacych human-animal studies, na razie wcigz trudno
moéwic o zdolnosci do posiadania przez np. delifna prawa podmiotowego —

cho¢ nie jest to nie do pomyslenia.

32 R. Longchamps de Bérier, op. Cit., s. 154.
33 <www.dw.de/dolphins-gain-unprecedented-protection-in-india/a-16834519> [dostep:
26.06.14].
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Streszczenie

Zaczynajac od zarysowania tematu oraz  wyjasnienia  kwestii
terminologicznych, przedstawiam konstrukcje sztucznych przedstawicielow
(ang. artifical agents) i zapowiadam probe uzasadnienia uznania faktu
istnienia ich zdolno$ci prawnej. Nastepnie prezentuj¢ wymagania stawiane
przez doktryn¢ bytom, ktorych status ontyczno-prawny jest niejasny —
opieram si¢ tutaj na pogladach R. Longchamps de Bérier, ktory podzielit te
warunki na dwie kategorie. Najpierw zajmuje si¢ materialnymi —
korzystajac z prac wspolczesnych badaczy amerykanskich wskazuje na
mozliwos¢ posiadania przez bedace tematem pracy byty interesow
(rozumianych jako stosunek do S$wiata zewngtrznego), nastepnie za$
wykazuje, ze z uwagi na specyficzny charakter ich relacji z cztowiekiem
mozliwe jest zabezpieczenie ich zaspokojenia. Po wykazaniu faktu
speliania przez artifical agents warunkow materialnych, przechodze do
warunku formalnego — wskazujac na fakt niespetniania go, rozwijam
argumentacje za bezcelowos$cig stawiania go bytom, co do ktorych chcee si¢
rozstrzygna¢, czy posiadaja zdolnos¢ prawng. W zakonczeniu podkreslam
potwierdzenie tezy oraz wskazuje dalsze mozliwosci rozwoju badan w tym
kierunku, pokrotce tez zarysowuj¢ perspektywy istnienia innych klas

obiektow, ktére moglyby posiada¢ zdolnos$¢ prawna.
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Summary

At first, | shortly present the topic and definitions and then describe the idea
of artificial agents, followed by an announcement of an attempt to justify the
recognition of them having legal capacity. Subsequently, | present
conditions made by legal doctrine for beings which legal-ontic status is
unclear — this part is based on R. Longchamps de Bérier’s works — the autor
of the distinction between material and formal conditions of having legal
capacity. First, I analise the material ones — using ideas of modern american
researchers | point at the possibility of having interest (understood as an
attitude towards world) by artificial agents, than | justify that due to special
character of relations beetwen them and humans it is possible to satisfy their
interests under protection of the law. Having said that they meet all of
material conditions, | begin the analysis of formal condition — emphasizing
the fact that it is not met by them I continue to present arguments against the
statement that it is necessary for any being to meet it. In the end, I come to
the conclusion that my thesis has been confirmed, therefore | point at the
possibilty of further research into that matter as well as | present perspective
of the existence of other objects whose legal capacity might someday be

postulated.
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Abstract

Free City of Danzig was established as a result of the provisions of
The Treaty of Versailles. It was a compromise between Poland’s
need to have an access to the sea, and the interests of major
population of Gdansk which was german-speaking.

Free City was not sovereign subject of international relations.
It was connected in a specific way with League of Nations and it
was under the administrative protectorate of Poland. International
position of Gdansk and its political system based on: The Treaty of
Versailles, The Constitution of The Free City of Danzig and
agreements concluded by the authorities of the Gdansk with Polish
government.

Political system of Gdansk based on the separation of power
between: the legislative body in the form of the People’s Assembly
(Molkstag), Senate as an executive and independent judiciary.
Constitution of The Free City of Danzig guaranteed civil and
political rights including freedom of speech and religion.

Gdansk by the actions of the German government became the
subject of the
so-called actual anschluss. It consists in changing political system
of Gdansk to 3rd Reich pattern in an informal way and gradual

coordinating policies of Berlin and Gdansk. Lack of firm resistance

*  Autor jest absolwentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellonskiego.
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of international community to German action led to the outbreak of
I1 World War and finally to inclusion of Gdansk to Reich.

Streszczenie

W wyniku postanowien Traktatu wersalskiego z 28 VI 1919 r.
ustanowiono Wolne Miasto Gdansk, ktére miato by¢ kompromisem
migdzy koniecznoscig uzyskania przez Polske dostepu do Baltyku a
interesami stanowigcej wiekszos$¢, niemieckojezycznej ludnosci
miasta.

Wolne Miasto bylo niesuwerennym podmiotem stosunkoéw
miedzynarodowych, polaczonym szczegdlng relacja zaleznoS$ci z
Ligg Narodow oraz protektoratem administracyjnym z
Rzeczpospolita. Status prawnomigdzynarodowy Gdanska oraz jego
ustrdj uksztattowany zostat przez Traktat wersalski, Konstytucje
Wolnego Miasta Gdanska oraz umowy zawarte przez wladze
gdanskie z Rzeczpospolitg Polska.

Ustrdj polityczny Gdanska opierat si¢ na podziale wiadzy
miedzy organem ustawodawczym w postaci Zgromadzenia
Ludowego (Volkstag) a Senatem bedagcym organem wykonawczym
oraz niezaleznym sgdownictwem. Konstytucja Wolnego Miasta
gwarantowala szereg wolnosci obywatelskich, w tym wolnos¢
stowa 1 religii.

Gdansk na skutek dziatah niemieckiego rzadu stal sie
przedmiotem tzw. faktycznego anschlussu. Zjawisko to polegato na
rzeczywistym upodabnianiu gdanskiego systemu politycznego do
systemu III Rzeszy oraz sukcesywnym skoordynowaniu Gdanska z
Berlinem, w wyniku nieformalnych naciskéw. Brak stanowczego
oporu spotecznosci miedzynarodowej w stosunku do dziatan
Niemiec doprowadzit ostatecznie do wybuchu II wojny swiatowej i

wigczenia Gdanska do III Rzeszy.

1. Wprowadzenie
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Zgodnie z postanowieniami Traktatu wersalskiego, podpisanego w
dniu 28 VI 1919 r., regulujacego zasady europejskiego pokoju po I
wojnie $wiatowej, ustanowione zostalo Wolne Miasto Gdansk.
Bylo ono efektem kompromisu migdzy $cierajacymi si¢ interesami
europejskich mocarstw — ugoda migdzy koniecznoscig uzyskania
przez Polske dostepu do Baltyku i mozliwosci korzystania z Portu
Gdanskiego, znajdujacego si¢ u ujscia najwigkszej polskiej rzeki, a
interesami niemieckiej ludnosci Gdanska.

Wolne Miasto Gdansk bylo niesuwerennym, autonomicznym
obszarem majacym wlasne konstytucyjne wiadze, jednak zaleznym
od organdéw Ligi Narodow oraz polaczonym z Polska relacja
protektoratu administracyjnego. Relacja migdzy suwerennym
podmiotem (Polskg) a przedmiotem protekcji (Gdanskiem), ktéry
od poczatku funkcjonowania nie posiadal suwerennosci, lecz
pomimo to stanowit podmiot stosunkéw prawno-panstwowych’.

Ustrdéj Wolnego Miasta Gdanska, jego organy konstytucyjne,
system polityczny oraz poziom i rodzaj zaleznosci od panstwa
polskiego oraz organow Ligi Narodow okreslaty: Traktat wersalski,
Konstytucja Wolnego Miasta Gdanska (zatwierdzona przez Lige
Narodéw) oraz szereg umow miedzy rzadem gdanskim a polskim,
w tym o najwickszym znaczeniu tzw. Konwencja paryska. Do
gltdéwnych kompetencji, ktore odbieralty Gdanskowi przymiot
suwerennosci, przekazanych do prowadzenia przez polski rzad,
nalezata polityka zagraniczna oraz administrowanie wspolnym
obszarem celnym.

Ustré] Wolnego Miasta Gdanska oparty byl na trdjpodziale
wladzy z: niezaleznym sadownictwem, parlamentem w postaci
Volkstagu (Zgromadzenia Ludowego) oraz wiladza wykonawcza
sprawowang przez Senat. Charakteryzowat si¢ szerokimi
uprawnieniami ~ wladzy = wykonawczej przy  zachowaniu,
przynajmniej de lege lata, szerokich swobod i praw obywatelskich.

Jednak migdzywojenny Gdansk stanowi przedmiot badan wart

1 D. Malec, W. Uruszczak, Krakowskie studia z historii paristwa i prawa, T. 2, Krakow
2008, s. 201.
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uwagi nie tylko ze wzgledu na okolicznosci powstania ustroju
Wolnego Miasta, ale przede wszystkim ze wzgledu na dostrzegalng
réznice migdzy stanem prawnym a faktycznym funkcjonowaniem
Wolnego Miasta.

Lamanie przez gdanskie wladze Konstytucji Wolnego Miasta,
prowokacje majace na celu ostabienie wladzy polskiego rzadu oraz
Wysokiego Komisarza Ligi Narodow w Gdansku, stanowity
regularng praktyke — glownie poprzez naruszanie norm
konstytucyjnych w drodze nieformalnych decyzji badz aktow
nizszego rzedu.

Oproécz przyktadéw omijania badz wprost tamania prawa przez
miejscowe wiladze, warte uwagi jest zjawisko tzw. faktycznego
anschlussu czyli dziatan wiladz III Rzeszy (wcze$niej Republiki
Weimarskiej)  prowadzacych do  faktycznego  zespolenia
politycznego Gdanska z resztg Niemiec, z pomijaniem kontroli i
zgody spolecznosci migdzynarodowej. Te dziatania rzadu
niemieckiego, majace na celu rewizje granic w stosunku do
postanowien Traktatu wersalskiego, doprowadzity ostatecznie do
wybuchu Il wojny $wiatowej i wlgczenia obszaru Wolnego Miasta
Gdanska do III Rzeszy.

2. Okolicznosci powstania Wolnego Miasta Gdanska

W obliczu zblizajgcego si¢ konca I wojny $wiatowej, wsrod elit
politycznych mocarstw sprzymierzonych zaczglty wykuwaé sie
koncepcje dotyczace nowego podziatlu granic 1 wplywoéw w
Europie. Mialy one zostaé ostatecznie rozstrzygniete na
Konferencji pokojowej w Paryzu, rozpoczynajacej si¢ w dniu 18 |
1919 r. Sprawa Gdanska stala si¢ punktem starcia interesow
mocarstw europejskich, Stanéw Zjednoczonych oraz odradzajace;j
si¢ Polski.

Polscy przywddcy zdawali sobie spraweg, ze dostgp Wolnej

Polski do morza jest niezbednym warunkiem niezaleznos$ci
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przyszlego panstwa’. Z tego powodu Ignacy Jan Paderewski oraz
Roman Dmowski rozpoczeli szeroko zakrojong akcje, majaca na
celu przekonanie $rodowisk zachodnich, ze Polska powinna
uzyska¢ dostep do Baltyku wraz z Gdanskiem iportem
znajdujacym si¢ przy ujSciu najwigkszej polskiej rzeki. W
listopadzie 1916r. doszto do spotkania Paderewskiego z
prezydentem USA Woodrowem Wilsonem. Natomiast w marcu
1917 r. Roman Dmowski przedlozyt ArthurowiJ. Balfourowi,
ministrowi spraw zagranicznych Wielkiej Brytanii, memorandum,
w ktorym domagat si¢ Gdanska 1 dostepu do morza dla odrodzone;j
Polski®.

Jednoczesnie na miedzynarodowa opini¢ publiczng nacisk
wywieraly organizacje polonijne: odezwa Zwigzkow Polakow w
Ameryce (20 1X 1917 r., Chicago) oraz memorial w sprawie
niepodleglosci Polski (13 X1 1917 r.)*.

Pierwszym  znaczagcym efektem tych dzialan bylo
uwzglednienie polskich postulatéw przez prezydenta Wilsona w
trakcie stynnego przemoéwienia w Kongresie USA w dniu 8 1 1918
r., w ktorym zostal przez niego przedstawiony 14-punktowy
program pokojowy. Trzynasty punkt dotyczyt Polski: ,Nalezy
stworzy¢ niepodlegle Panstwo Polskie, ktore obejmowatoby
obszary zamieszkale przez ludno$¢ niewatpliwie polska, ktore
miatoby zapewniony wolny i1 bezpieczny dost¢p do morza 1 ktérego
polityczna i gospodarcza niepodleglo$¢ oraz catos¢ terytorium

bylyby zagwarantowane przez umowe miedzynarodowa’™

. Nalezy
jednak pochyli¢ si¢ nad problemem, na ktoéry zwraca uwage Jozef
Wojcicki — ot6z Wilson uzyt w tym przemowieniu stowa should w
punkcie dotyczacym dostepu do morza, a nie jak w przypadku
innych postulatéw dotyczacych warunkéw pokoju, w ktérych

uzywal okre§lenia must. W pdzZniejszym okresie delegacja

OB wiN

H. Strasburger, Sprawa Gdariska, Warszawa 1937, s. 5.
J. Wéjcicki, Wolne Miasto Gdarnsk 1920—1939, Warszawa 1976, s. 14.
Ibid., s. 15 i nast.

J. Makowski, Prawno-paiistwowe polozenie Wolnego Miasta Gdarska, Warszawa 1923,

s. 5.
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amerykanska na Konferencji pokojowej przyjela, ze tam gdzie
uzyto okreslenia must, Stany Zjednoczone beda traktowaly taki
postulat jako niezbedny (przyktad niepodleglej Belgii), natomiast
przy okresleniu should beda jedynie nalega¢®. Po tym wydarzeniu
réwniez polscy przedstawiciele zaczgli intensyfikowaé swoje
dziatania. Stad wspolna wizyta Dmowskiego i Paderewskiego w
dniu 13 IX 1918 r. u prezydenta Wilsona, w ktorym dostrzegli
sojusznika sprawy polskiej’.

Sprawa  dostgpu  Polski do  Baltyku oraz status
migdzynarodowy Gdanska stal si¢ zrodlem napie¢ migdzy
gldwnymi mocarstwami. Wielka Brytania dazyla do oslabienia
wplywow francuskich, w imi¢ zasady balance of power, czyli
niedopuszczenia, aby na kontynencie jedno z panstw stalo si¢
hegemonem. Francuzi z kolei wspierali dazenia Polski w sprawie
Gdanska, poniewaz uznali Polske po rewolucji w Rosji za
najpowazniejszego partnera na wschodzie. Dodatkowo Wielka
Brytania liczyla na to, ze zneutralizowany Gdansk umozliwi
Brytyjczykom zdominowanie basenu Morza Baltyckiegog.
Naturalng konsekwencjg takiego rozktadu interesow bylo
popieranie przez Wielkag Brytani¢ Niemiec, ktorzy $wiadomi
koniecznosci oddania sporej czesci swojego terytorium, dazyli
chociaz do neutralizacji, umigdzynarodowienia 1 uczynienia
Gdanska Wolnym Miastem.

Podobno w pazdzierniku 1918 r. rzad niemiecki otrzymat
poufng informacj¢ od swojego posta w Bernie, ze kupcy gdanscy
mieli zwroci¢ si¢ do polskiego rzadu z prosba o przylaczenia
Gdanska do Polski, gdyz wigzali z Polska lepsza przyszios’ég. Nie
trzeba szczegodlnie przekonywaé, ze zardéwno dla Niemiec, jak i dla
Polski Gdansk miat kluczowe znaczenie. Znajdowal si¢ u ujscia

Wisty, a wraz z tzw. polskim korytarzem oddzielat Republike

~

©

J. Wojcicki, op. cit., s. 19.

Ibid., s. 21.

P. Mickiewicz, Wolne Miasto Gdarisk w koncepcjach wojskowych i polityce IT
Rzeczpospolitej,

Torun 1999, s. 15.

S. Askenazy, Gdarisk a Polska, Torun 2001, s. 155.
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Weimarska od Prus Wschodnich'®. Pomorze Gdanskie wraz
z gdanskim portem, zlokalizowane migedzy Polskg i Niemcami na
strategicznych szlakach handlowych p6inoc-potudnie oraz wschod-
zachod, od wiekow stanowilo obszar walki militarnej oraz
gospodarczej o wplywy narodu polskiego i niemieckiego™. Jednak
gldownym argumentem przeciw bezwarunkowemu przyznaniu
Polsce Gdanska byt sklad etniczny tego obszaru. Zar6wno
statystyki niemieckie jak 1 pdzniejsze polskie, juz z okresu
Wolnego Miasta, wskazywaly, ze ludno$¢ Polska na tym obszarze
nie przekracza 10%*2.

Uczestnicy Konferencji pokojowej w Paryzu zdecydowali o
utworzeniu Komisji Do Spraw Polskich (ukonstytuowanej 12 11
1919 r), z Julesem Cambonem jako przewodniczacym,
odpowiedzialnej za sporzadzenie raportu dotyczacego przyszitych
granic RP*®. W dniu 12 111 1919 r. Komisja przedstawila swoj
raport Radzie Najwyzszej (Rada  Dziesigciu, zlozona
z przedstawicieli: premiera i ministra spraw zagranicznych oraz 5
gtéwnych mocarstw). W Radzie Najwyzszej do podejmowania
decyzji konieczna byla jednomys$lnos¢. Jednak gdy 19 11l 1919 r.
Rada przystgpita do rozpatrywania raportu Komisji do Spraw
Polskich, zostata sparalizowana przez zdecydowany sprzeciw
premiera Wielkiej Brytanii Davida Lloyda Georga. Nie chcial on
zgodzi¢ si¢ na wniosek Komisji, aby Gdansk znalazt si¢ w
granicach Rzeczpospolitej**. Stanowisko Lloyda Georga bylo o tyle
zaskakujace, ze nawet przedstawiciele Wielkiej Brytanii w Komisji
do spraw Polski glosowali jednomys$lnie za wspomnianym
projektem™. Sprawe Gdanska odestano do ponownego rozpoznania

przez Komisje, ktora 20 Il 1919 r. jednomyS$lnie podtrzymata

10 S. Mikos, Dziatalnosé¢ Komisariatu Generalnego Rzeczypospolitej Polskiej w Wolnym
Miescie Gdansku
1920-1939, Warszawa 1971, s. 24.

11 P. Mickiewicz, op. cit., s. 20.

12 T. Kijenski, Ilu Polakow jest na terenie Wolnego Miasta Gdanska, Gdansk 1929, s. 3,
10.

13 J. Wojcicki, op.cit., s.38.

14 Ibid., s.39.

15 Ibid., s.40.
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swoje stanowisko™®. Jednak konsekwentny sprzeciw Lloyda Georga
doprowadzit ostatecznie do tego, ze zarowno W projektach Traktatu
wersalskiego, jak i w ostatecznym teks$cie zrealizowana zostata
koncepcja pozostawienia (Gdanska poza granicami Polski i
utworzenia wraz z okolicznymi obszarami Wolnego Miasta
Gdanska''.

Traktat wersalski (podpisany 28 VI 1919 r., wszedt w zycie z
dniem 101 1920 r.) stanowil, ze Niemcy zrzekng si¢ na rzecz
Glownych  Mocarstw  Sprzymierzonych i Stowarzyszonych
wszystkich praw 1 tytutow do terytorium, na ktorym w przysztosci
mialo powsta¢é Wolne Miasto Gdansk'®. Natomiast mocarstwa
zobowigzaly si¢, ze na obszarze miasta Gdanska oraz
przynaleznym terytorium utworzone zostanie wolne miasto pod
ochrong Ligi Narodow'®.

Zgodnie z dyspozycja art. 100 Traktatu wersalskiego oraz w
wyniku prac Komisji, w sklad ktorej wchodzili: po jednym
przedstawicielu Niemiec, Polski oraz Wysoki Komisarz Ligi
Narodéw, wyznaczono granice Wolnego Miasta Gdanska.
Obejmowalo ono terytorium o powierzchni 1892 km? oraz
sprawowato witadzg nad 356 740 mieszkancami (wedtug danych z
1919 r.). Catly obszar podzielono na powiaty miejskie (Gdansk i
Sopot) oraz 3 powiaty wiejskie: Gdanskic Wyzyny (Danziger
Hoéhe), Gdanskie Niziny (Danziger Niederung) i Wielkie Zutawy
(Grosses Werder). W obrgbie Wolnego Miasta Gdanska znalazty si¢
252 wsie i 63 wioski oraz 4 miasta, poza wspomnianymi wyzej —

Nowy Staw i Nowy Dwor Gdanski®.

3. Proces konstytuowania Wolnego Miasta

Do momentu wejScia w zycie Traktatu wersalskiego

zwierzchnictwo nad Gdaniskiem sprawowalo panstwo niemieckie.

16 Ibid., 5.42.

17 Ibid., 5.49.

18 Art. 100 Traktatu wersalskiego z dn. 28 V1 1919 r., Dz.U. 1920, Nr 35, poz. 200.
19 Art. 102 Traktatu wersalskiego z dn. 28 V1 1919 r., Dz.U. 1920, Nr 35, poz. 200.
20 S. Mikos, op. cit., s. 35.
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Mocarstwa Sprzymierzone i Stowarzyszone w dniu 10 11 1920 r.
przejety wladze nad Wolnym Miastem, ktéra byla sprawowana za
posrednictwem  pelnomocnika Ligi Narodoéw, Wysokiego
Komisarza urzgdujacego w Gdansku. Juz 11 1l 1920 r. stanowisko
to objal Reginald Tower, natomiast dwa dni pozniej Rada Ligi
Narodow podata mu zakres jego uprawnien i obowigzkow. Wysoki
Komisarz do momentu ukonstytuowania si¢ Wolnego Miasta miat
m.in. opracowa¢ ordynacj¢ wyborcza, obwigzujaca podczas
wyborow do Gdanskiej konstytuanty, ktore miat przeprowadzic.
Jego zadaniem byla roéwniez wspolpraca z tak wybranym
zgromadzeniem przy opracowaniu Konstytucji Wolnego Miasta,
ktora zgodnie z art. 102 Traktatu wersalskiego miata znalez¢ si¢
pod gwarancja Ligi Narodow?.

Do chwili ukonstytuowania si¢ Wolnego Miasta oraz
wybranych przez jego mieszkancow wiladz, konieczne bylo
utworzenie organu, ktory panowat by nad porzadkiem w miescie. Z
tego powodu Wysoki Komisarz w dniu 5 1l 1920 r. powotat
tymczasowy organ pomocniczy o charakterze administracyjnym,
sagdowniczym, a takze ustawodawczym: Rad¢ Panstwa (Staatsrat).
Rada pierwsze swoje posiedzenic odbyta juz 10 11l 1920 r. Po
przekazaniu cze$ci uprawnien Wysokiego Komisarza, Rada
Panstwa upowazniona byta do: wydawania rozporzadzen z mocg
ustawy, pelienia wladzy administracyjnej w imieniu Wysokiego
Komisarza, zaciggania pozyczek oraz rozstrzygania sporow mig¢dzy
organami administracyjnymi. Rada Panstwa przedkladala podjcte
uchwaly do zatwierdzenia Wysokiemu Komisarzowi, niekiedy
jednak wymagana byta uprzednia zgoda Komisarza. Rada, w
zalezno$ci od skladu, w ktorym obradowata, pehita badz funkcje
organu wykonawczego, badz ustawodawczego?.

Dwoma aktami prawnymi niezb¢dnymi, zgodnie z Traktatem
wersalskim, dla ukonstytuowania si¢ Wolnego Miasta byly:

Konstytucja opracowana przez przedstawicieli Gdanska z Wysokim

21 Ibid., s. 41.
22 J. Wojcicki, op. cit., s. 104-106.
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Komisarzem oraz Konwencja mi¢gdzy rzadem polskim a Wolnym
Miastem. Konwencja miata zacza¢ obowigzywacé jednoczesnie
z ustanowieniem Wolnego Miasta?*.

W zwiazku z konieczno$cig ustalenia tekstu konstytucji, 16 V
1920 r. odbyly sie wybory do Zgromadzenia Konstytucyjnego
Wolnego Miasta Gdanska (Die Verfasunggebende Versammlung) —
pierwsze posiedzenie odbylo sie 14 VI 1920 r** Na skutek
Rozporzadzenia Rady Panstwa z 31 V 1920 r. Zgromadzenie
Konstytucyjne zostalo uprawnione do opracowania projektu
konstytucji oraz konwencji migdzy Rzadem Polski a Wolnym
Miastem Gdansk.

Zgromadzenie Konstytucyjne powolato komisje 1 podkomisje
odpowiedzialne za opracowanie projektu konstytucji, ktory
przedstawiono juz 27 VI 1920 r. Zostal on przegltosowany przez
konstytuantg¢ 11 VII 1920 r. w stosunku gloséw 68 do 44. Od tej
daty Konstytucja Wolnego Miasta obowigzywata prowizoryczniezs.
Zgodnie z Traktatem wersalskim (art. 103), konstytucja znajdowata
si¢ pod gwarancjg Ligi Narodow 1 musiata by¢ opracowana w
porozumieniu z Wysokim Komisarzem. Dlatego Rada Ligi
Narodéw zazadala, za posrednictwem Wysokiego Komisarza, od
wiladz Wolnego Miasta zmiany niektorych przepiséw konstytucii.
Zmiany miaty polega¢ m.in. na: wusuni¢ciu z Kkonstytucji
sformutowania  okreslajacego Gdansk  mianem = miasta
hanzeatyckiego, ujeciu w jednym artykule przepisow okreslajacych
gwarancje prawa do uzywania jezyka polskiego oraz artykuhu
okreslajacego jezyk niemiecki jako urz¢dowy, dokonania redakcji
w przepisach dotyczacych reprezentowania Gdanska przez jego
wladze na zewnatrz, tak aby nie naruszalo to praw Polski do
prowadzenia spraw zagranicznych Gdanska, dodaniu przepisu
mowiacego o tym, ze do zmiany konstytucji konieczne jest

wczesniejsze podanie tego do wiadomos$ci Lidze Naroddw, jak

23 Art. 103104 Traktatu wersalskiego z dn. 28 V1 1919 ., Dz.U. 1920, Nr 35, poz. 200.
24 S. Kutrzeba, Gdansk — Gorny Slgsk, Warszawa 1923, s. 10.
25 J. Wojcicki, op. cit., s. 79-82.
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réwniez dodanie przepisOw uniemozliwiajacych tworzenie w
Gdansku baz wojsk ladowych i floty. Wladze Gdanska dokonaty
stosownych zmian w konstytucji w dniu 9 XI1 1920 r., a takze 17 V
1921 r., p6zniej dokonano zmian w dniu 4 IV 1922 r. Po wyrazeniu
aprobaty przez Wysokiego Komisarza Ligi Narodow, ostateczny
tekst konstytucji zostal na nowo wydrukowany zgodnie z
ostateczna redakcja w dniu 14 V1 1922 r.%®

Kluczowym dokumentem dla powstania Wolnego Miasta
Gdanska, obok jego konstytucji i Traktatu wersalskiego, byta
rowniez tzw. Konwencja paryska, zawarta miedzy Rzagdem Polskim
a wiladzami Gdanska. Miata ona swoja podstawe w art. 104
Traktatu wersalskiego, przewidujacego zawarcie umowy, ktora
szczegotowo okresli prawa Polski zwigzane z Wolnym Miastem, w
szczegbdlnosci: prowadzenie spraw zagranicznych Gdanska oraz
ochron¢ jego obywateli za granica przez rzad RP, ochrong
mniejszosci polskiej w Gdansku, wlaczenie Wolnego Miasta do
polskiego obszaru celnego oraz szeroko ujete prawa Polski do
korzystania z Portu Gdanskiego, drog wodnych, dokow, basendw, a
takze zarzadu kolejami®’.

Zawarcie Konwencji paryskiej nie obylo si¢ bez prob
pomnigjszenia roli panstwa polskiego 1 ograniczenia jego wpltywow
w Gdansku. Ostateczny tekst konwencji byt mniej korzystny dla
Polski pod wzgledem wuprawnien, anizeli przepisy Traktatu
wersalskiego. W wyniku naciskow mocarstw zachodnich oraz
wykorzystania krytycznej sytuacji Polski, w zwigzku z toczaca si¢
wojng z Rosja, na Konferencji w Spa (5-16 VII 1920 r.)
uszczuplono prawa Polski do Portu Gdanskiego. Nie mial on by¢,
jak przewidywatl to Traktat wersalski, w pelni zarzadzany przez
Polske, ale przez Rade Portu i Drég Wodnych w Gdansku. Rada
sktadata si¢ zarowno z delegatéw polskich, jak i gdanskich. Polska

ostatecznie zgodzita si¢ na takie ustgpstwo 19 VIII 1920 r. w

26 S. Kutrzeba, Gdarnsk — Gérny..., 5.10-13.
27 Art. 104 Traktatu wersalskiego z dn. 28 V1 1919 r., Dz.U. 1920, Nr 35, poz. 200.
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zamian za pomoc panstw zachodnich w wojnie polsko-rosyjskiej*®.

Ostateczny projekt konwencji zostat zaakceptowany przez
Konferencj¢ Ambasadoréw w dniu 28 X 1920 r. Konwencja zostata
podpisana przez przedstawicieli gdanskich 9 XI 1920 r., natomiast
Ignacy Paderewski podpisat ja 18 XI 1920 r., cho¢ na dokumencie
widniala data, w ktorej podpisaly ja wiladze gdanskie. Umowa
weszta w zycie z dniem 15 XI 1020 r.*® Tego dnia weszta w zycie
rowniez decyzja Rady Ambasadorow o utworzeniu Wolnego
Miasta z dnia 27X 1920 r* Do oficjalnego ogloszenia
ukonstytuowania si¢ Wolnego Miasta doszto podczas posiedzenia
Zgromadzenia Konstytucyjnego, aktu tego dokonal zastepca
Wysokiego Komisarza Ligi Narodow w Gdansku ptk Edward L.
Strutt™.

6 XII 1920 r. Zgromadzenie Konstytucyjne przeksztalcito si¢
na mocy wiasnej uchwaty w Zgromadzenie Ludowe (Volkstag)

czyli organ ustawodawczy Wolnego Miasta Gdanska®.

4. Status mi¢edzynarodowy Wolnego Miasta Gdanska

Juz w dwudziestoleciu migdzywojennym, wsrdd przedstawicieli
owczesnej doktryny prawniczej, rozgorzala interesujaca dyskusja
dotyczaca charakteru i statusu migdzynarodowego Wolnego Miasta
Gdanska. Giéwng osig sporu byla kwestia, czy Wolne Miasto
Gdansk jest panstwem, a jesli tak to czy jest panstwem
suwerennym, albo moze jest podmiotem o innym charakterze.
Problem z okre§leniem statusu Wolnego Miasta dobrze
odzwierciedla zdanie Stanistawa Kutrzeby: ,,z trudem urodzito si¢
to Wolne Miasto, ktoremu nawet charakteru zaleznego panstewka
zaprzeczaja, takze niepodobne do Zzadnego innego organizmu

spoleczno-politycznego, jakie znaja dzieje”*.

28 S. Mikos, op. cit., s. 43-44.

29 J. Wojcicki, op. cit., s. 69.

30 E. Cichy, Faszyzm w Gdarisku, Torun 2002, s. 9.

31 S. Mikos, op. cit., s. 49.

32 J. Wojcicki, op. cit., s. 84.

33 S. Kutrzeba, Gdarisk: przesztosé i terazniejszosé¢, Lwow 1928, s. 189.
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Dodatkowych probleméw w okresleniu charakteru Gdanska
nastrgczat fakt, ze nie tylko Wolne Miasto bylo nowatorskim
rozwigzaniem sposobu wiladania nad okre§lonym obszarem i
ludno$ciag, ale sama Liga Narodoéw, ktéra dawata zgodnie
z Traktatem wersalskim (art. 102) ochron¢ Gdanskowi, byta
nowym typem organizacji migdzynarodowe;j.

Stanistaw Kutrzeba wskazywal, ze status Wolnego Miasta
podobny byt do statusu obszarow podlegajacych pod system
mandatowy Ligi Narodéw™. Zwracal on réwniez uwage na fakt, ze
miedzy Ligg Narodow a Gdanskiem panowala relacja protekcji.
Niemniej jednak byt on przeciwnikiem okreslania statusu Gdanska
mianem protektoratu, poniewaz protektorat powstaje wtedy, gdy
mamy do czynienia z dwoma suwerennymi panstwami 1 jedno z
nich dobrowolnie oddaje si¢ pod protekcje drugiego. Natomiast w
tej sytuacji nie mozna moéwi¢ o suwerennosci Wolnego Miasta,
gdyz nie bylo ono strong aktu prawnego, ktéry je utworzyt
(Traktatu wersalskiego). Powstalo ono w wyniku porozumienia
Sprzymierzonych Mocarstw. Dodatkowo na brak suwerennosci
moze wskazywa¢ fakt, ze Gdansk nie moégl dokona¢ zmiany
konstytucji bez zgody Ligi Narodow*®.

Z kolei Julian Makowski uznawal, ze Gdansk nie tylko nie jest
suwerenny, ale réwniez nie jest pafstwem® . Twierdzil on, ze
Wolne Miasto nie  jest podmiotem w stosunkach
migdzynarodowych — to Polska rozcigga swojg suwerennos$¢ nad
jego obszarem, natomiast Liga Narodow jest opiekunem
i gwarantem Gdanska®. Przy czym rozumial on suwerennos¢ jako:
,prawo do samookreslania si¢ i prawo do niedopuszczania obcej

39 e
7% J. Makowski rowniez

ingerencji w swoje sprawy wewnetrzne
dostrzegal podobienistwo do instytucji mandatow Ligi Narodow,

jednak podkreslal, Zze jest to instytucja szczegOlna, przy ktorej

34 ldem, Gdarnsk — Gorny..., s. 21.

35 ldem, Gdarisk: przesziosé..., s. 220.
36 Ibid., s. 269-270.

37 J. Makowski, Prawno..., s. 37.

38 Ibid., s. 37, 40-41.

39 Ibid., s. 34.
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konieczne jest wyrazne objecie nig danego obszaru. Natomiast w
przypadku Gdanska sktaniat si¢ raczej w strong zdania, ze byt to
tzw. protektorat administracyjny — podobny do protektoratu z tym,
ze ten drugi zachodzi pomigdzy dwoma suwerennymi panstwami:
,»Wolne Miasto Gdansk jest autonomiczng korporacja terytorialna,
na ktérg Polska rozcigga swa suwerennos¢, i1 ktéra jest z nig
zlaczona tak zwanym niezupetlie trafnie protektoratem
administracyjnym”.  Opowiadal si¢ za tym, aby do
charakteryzowania Gdanska uzywa¢ okreSlenia autonomii
prowincjonalnej, a nie samodzielnosci panstwowe;j™®.

Podobne stanowisko reprezentowal Ludwik Ehrlich, ktory
podkreslat  brak panstwowosci Gdanska oraz brak jego
podmiotowosci w swietle prawa miedzynarodowego. Wolne Miasto
nie prowadzilo samodzielnie swoich spraw zagranicznych, a
zajmowat si¢ nimi Rzad Polski. Podkreslat on rowniez, ze Gdansk
nie podlegal suwerenno$ci zadnego innego podmiotu prawa
migdzynarodowego, a prowadzenie spraw zagranicznych Gdanska
przez Polske stanowito element zobowigzania wobec innych stron

Traktatu wersalskiego®.

Henryk Strasburger réwniez odmawial Gdanskowi statusu
panstwa, powotujagc si¢ na fakt, ze Wolne Miasto nie bylo strong
Traktatu wersalskiego. Dopuszczat jednak on mozliwos¢, ze
Gdansk byt sui generis politycznym podmiotem poddanym kontroli

prawa migdzynarodowego®?.

Argumentem przemawiajagcym za panstwowym charakterem
Gdanska moze by¢ praktyka Migdzynarodowego Trybunatu w
Hadze, =zajmujacego si¢ sprawami miedzypanstwowymi.
Rozpatrywat on réwniez sprawy dotyczace Wolnego Miasta

Gdanska i wpisat go na liste panstw™®.

Uregulowania ujete w Traktacie wersalskim, Konstytucji

40 Ibid., s. 64.

41 L. Ehrlich, Prawo migedzynarodowe, Warszawa 1958, s. 590-591.
42 H. Strasburger, op. cit., s. 49-51, 53.

43 J. Wojcicki, op. cit., s. 116.
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Wolnego Miasta Gdanska oraz w umowach z polskim rzadem, w
szczeg6lnosci  Konwencji paryskiej, wykluczaja suwerenny
charakter Wolnego Miasta. Otwarta do rozstrzygnigcia pozostaje
natomiast kwestia, czy Gdansk stanowil panstwo, czy tez inny
podmiot prawa migdzynarodowego. Trzeba podkresli¢, ze
przedwojenna doktryna zmuszona byta przyjmowaé, z uwagi na
polska racje stanu, postawe wykluczajaca panstwowos¢ Gdanska.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze Wolne Miasto Gdansk stanowito
szczegbdlne rozwigzanie ustrojowe, nieznane owczesnej doktrynie,
dlatego tez najlepsza metoda przedstawienia jego charakteru jest
analiza relacji Gdanska z Rzeczpospolita oraz organami Ligi

Narodow.

4.1. Relacje Wolnego Miasta Gdanska z Liga Narodow

Status prawny Wolnego Miasta i1 jego sytuacje migdzynarodowsq
ksztattowaty przede wszystkim zapisy: Traktatu wersalskiego, jego
konstytucji i uméw zawartych z Rzgdem Polskim: Konwencji
paryskiej, Konwencji warszawskiej z 24 X 1921 r., oraz szereg
innych umoéw (w sumie blisko 170)*.

Okreslenie podstawowych relacji miedzy Gdanskiem a Liga
Narodéw ujete bylo juz w Traktacie wersalskim. Oprocz
wspomnianych wczesniej przepisow, ktore ustanawiaty ochrone
Ligi Narodéw nad Gdanskiem (art. 102) i wprowadzaty gwarancje
Ligi nad Konstytucjg Wolnego Miasta (art. 103), Traktat wersalski
wyznaczat Gdansk jako siedzib¢ Wysokiego Komisarza. Czynit go
kompetentnym do rozstrzygania sporow w pierwszej instancji we
wszystkich sporach migdzy Polska a Gdanskiem, ktore wynikaty z
postanowien Traktatu wersalskiego lub porozumien 1 ukladow
dodatkowych®. Urzad Wysokiego Komisarza zostal ustanowiony
tylko ze wzgledu na sprawy Wolnego Miasta, byt on

mandatariuszem Ligi Narodow, miat broni¢ interesow Gdanska 1

44 E. Cichy, op. cit., s. 9.
45 Dz.U. 1920, Nr 35, poz. 200.
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Ligi Narodow w Wolnym Miescie. Na jego rozjemcza role
wskazuje rowniez Konwencja paryska, rozwijajac tres¢ art. 103 zd.
2 Traktatu Wersalskiego: ,,Kazdy spor, ktoryby powstal miedzy
Polskg a Wolnem Miastem w przedmiocie niniejszego Traktatu lub
wszelkich innych p6zniejszych uméw, ukladow i konwencji, albo
wszystkich spraw, dotyczacych stosunkoéw pomigdzy Polskg a
Wolnem Miastem, bedzie oddany przez jedng lub drugg strone do
decyzji Wysokiego Komisarza, ktory jesli to uzna za potrzebne,
odesle sprawe do Rady Ligi Narodow. Obu stronom przyshuguje
prawo odwotania si¢ do Rady Ligi Narodow™*®. Tym samym Rada
Ligi zostala ustanowiona organem drugiej instancji w sporach
polsko-gdanskich®.

Lacznie do 1933 roku Wysoki Komisarz badz Rada Ligi
rozpatrzyli 106 spornych spraw miedzy Polska a Gdanskiem®®.
Oprécz tego Wysoki Komisarz, zgodnie z art. 6 Konwencji
paryskiej, uzyskal prawo weta w stosunku do umow
migdzynarodowych zawartych przez Polske w imieniu Wolnego
Miasta, jesli Rada Ligi Naroddéw uznataby je za sprzeczne z
postanowieniami konwencji badz Statutu Wolnego Miasta®. Z tego
wzgledu Liga Narodéw byta kompetentna do badania legalnosci
uméw co do waznos$ci ich zawarcia oraz co do poszczegdlnych
zapis()wso.

Niektorzy autorzy (J. Makowski) twierdzili natomiast, ze
rozstrzygnig¢cia Rady | Wysokiego Komisarza nie mialy wigzacego
charakteru, ale byty to raczej propozycje jak w przypadku mediacji.
J. Makowski wywodzit taka teze z faktu, ze Liga Narodoéw nie byta
ani panstwem ani zwigzkiem panstw, a jedynie organem
spoteczno$ci migdzynarodowej. W zwigzku z tym nalezatoby jej

odmowic¢ przymiotu suwerenno$ci. Liga byla natomiast opiekunem

46 Art. 39 Konwencji migdzy Polska a Wolnem Miastem Gdanskiem z 9 XI 1920 r., Dz.U.
1922, Nr 13, poz. 117.

47 P. Mickiewicz, op. cit., s. 36.

48 E. Cichy, op. cit., s. 14.

49 Art. 6 Konwencji miedzy Polska a Wolnem Miastem Gdanskiem z 9 XI 1920 r., Dz.U.
1922, Nr 13, poz. 117.

50 S. Kutrzeba, Gdarsk — Gérny..., s. 38.
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praw ludnosci Wolnego Miasta i jej statusu prawnego, stad
konieczna byta zgoda Ligi na zmiang gdanskiej konstytucji®.

Silng pozycje Wysokiego Komisarza w Gdansku ksztaltowat
réwniez obowigzek pisania okresowych raportow do Rady Ligi
Narodow, dotyczacych wewnetrznej sytuacji w Wolnym Miescie,
jak réwniez prawo do przyjmowania petycji i skarg od obywateli
Gdanskich. Waznym elementem kontroli bylo uprawnienie do
zadania wyjasnien, skfadanych przez organ wykonawczy Wolnego
Miasta (Senat)™.

Komisarz byl takze organem o wazkim znaczeniu przy
ksztattowaniu zwyczajow dyplomatycznych w Gdansku. Obok
Senatu Gdanskiego i Komisarza Generalnego RP, byl istotnym
elementem wypracowanego protokotu przyjmowania wizyt flot
zagranicznych®. Mial réwniez prawo zadania od polskiego rzadu
wprowadzenia swoich wojsk na terytorium Wolnego Miasta w
przypadku, gdy niemozliwe bylo utrzymanie porzadku w miescie

przez lokalne stuzby porzadkowe™.

4.2. Relacje Wolnego Miasta Gdanska z Polska

Relacja zalezno$ci migdzy Gdanskiem a Polskg zostala
uksztaltowana przede wszystkim w Konwencji paryskiej z 9 Xl
1920 r. oraz Konwencji warszawskiej z 24 X 1921 r., zawartych na
podstawie art. 104 Traktatu wersalskiego.

Rzad RP byl wupowazniony do prowadzenia spraw
zagranicznych Wolnego Miasta, zawierania umow
mi¢dzynarodowych dotyczacych interesow Gdanska, a takze
ochrony obywateli gdanskich za granicg (art. 104 ust. 6 Traktatu
wersalskiego, art. 2 Konwencji paryskiej). Polska mogta zawrze¢ w
cato$ci umowe w imieniu Gdanska badz — zawierajac umoweg w

imieniu RP — dofaczy¢ klauzulg, ktora rozciggala obowigzywanie

51 J. Makowski, Prawno..., s. 29-30, 65-67, 69-71.
52 H. Strasburger, op. cit., s. 53, 85.

53 Ibid., s. 24.

54 Ibid., s. 84.
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na terytorium Wolnego Miasta®”.

Podczas zawierania uméw mi¢dzynarodowych strong bylo
Wolne Miasto, jednak umowy byly zawierane przez Polske, za
wyjatkiem porozumien miedzy Gdanskiem a Polska®®. Niemniej
jednak Polska nie zawsze byla zobowigzana do zawierania uméw
w imieniu Gdanska. Zgodnie z decyzja Wysokiego Komisarza
z 17 X11'1921 r., Polska byla zwolniona z tego obowiazku w
sytuacji, gdy podpisanie umowy w imieniu Wolnego Miasta
wyraznie godzitoby w interesy Rzeczpospolitej. Jednoczesnie
Polska nie miata prawa sktania¢ wiadz gdanskich do zawarcia
umowy migdzynarodowej, ktéra bylaby niekorzystna dla Wolnego
Miasta®’.

Osobnym problemem okazala si¢ kwestia reprezentowania
Gdanska na konferencjach migdzynarodowych, ktéra pozostawata
w Scistym zwigzku z prawem do prowadzenia spraw zagranicznych
przez Polsk@sg. Problem ten ponownie rozstrzygneta decyzja
Wysokiego Komisarza z 24 VIII 1922 r. Postanowil on, ze Wolne
Miasto nie ma prawa do osobnego przedstawiciela 1 glosu na
konferencjach miedzynarodowych, ale mialo ono prawo do
wystawienia jednego albo kilku delegatow uprawnionych do brania
udziatu w dyskusjach dotyczacych gospodarczego dobrobytu i
rozwoju Wolnego Miasta. Jednak tacy delegaci mogli dziataé
jedynie za wiedza 1 zgoda polskich przedstawicieli. W efekcie tych
postanowien Polska i Gdansk tworzyly dwie delegacje, ale
przewodniczacy polskiej delegacji przewodniczyt jednoczes$nie
delegacji Wolnego Miasta™.

Oficjalnym przedstawicielem Rzadu RP w Gdansku, po
wejSciu w zycie Traktatu wersalskiego 1 wydaniu instrukcji
stuzbowej w dniu 10 | 1920 r., byt Komisarz Generalny RP, ktory

pierwotnie urzgdowat w hotelu Danziger Hof. Oprocz tego w

55 J. Makowski, Prawno..., s. 26.

56 H. Strasburger, op. cit., s. 49.

57 J. Wéjcicki, op. cit., s. 116.

58 J. Taylor, Wolne Miasto Gdarisk, jego udzial w konferencjach migdzynarodowych,
Warszawa 1934, s. 5.

59 Ibid.., s. 8-9.
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Gdansku urzedowali przedstawiciele poszczegdlnych polskich
ministerstw (Ministerstwo Spraw Zagranicznych, Ministerstwo
Aprowizacji, Ministerstwo Spraw Wojskowych, Ministerstwo
Skarbu, Ministerstwo Przemystu 1 Handlu), ktéorzy tym
ministerstwom podlegali stuzbowo. Jednak wszelkie sprawy
zalatwiane na tereniec Wolnego Miasta musiaty by¢ konsultowane z
Komisarzem Generalnym RP lub realizowane za jego
posrednictwem®. Komisarz Generalny w imieniu Rzadu RP
odpowiedzialny byt za relacje z wladzami gdanskimi, a takze z
Wysokim Komisarzem Ligi Narodow®’. Trzeba podkresli¢, ze
Wolne Miasto nie mialo analogicznego przedstawiciela
w Warszawie, a wszelkie sprawy kierowalo do Rzadu RP za
posrednictwem Komisarza Generalnego. Ten brak bilateralnosci
relacji rowniez stanowi wazny argument podwazajacy panstwowy
charakter Gdanska®.

Polskie placowki dyplomatyczne, w zwigzku z ochrong
obywateli gdanskich, reprezentowaly interesy Wolnego Miasta za
granicg. Dodatkowo, w ramach stuzby dyplomatycznej petnione;]
przez panstwo polskie, zostala wyrazona zgoda na prowadzenie
blisko 35 placowek dyplomatycznych na terenie Gdanska przez
inne panstwa, z ktérymi Gdansk prowadzit szczegdlnie zacie$nione
kontakty —gospodarcze®. Polska zajmowata sic rowniez
odpowiedzig na noty dyplomatyczne dotyczace Gdanska, natomiast
Prezydent RP udzielat konsulom =zagranicznym w Gdansku
exequatur®™.

Od 1 1 1922 r. Polska i Wolne Miasto Gdansk Stanowity
wspolny obszar celny, a nie — jak twierdzili niektorzy autorzy w
dwudziestoleciu migdzywojennym — unie¢ celng. Z takg mielibySmy
do czynienia przy dwoch suwerennych panstwach®. Niemniej

jednak Wolne Miasto, po praktycznym zniesieniu granicy celnej w

60 S. Mikos, op. cit., s. 79-80.

61 J. Makowski, Prawno..., s. 21.

62 S. Kutrzeba, Gdarisk — Gorny..., s. 73.
63 E. Cichy, op. cit., s. 9.

64 H. Strasburger, op. cit., s. 24.

65 J. Makowski, Prawno..., s. 27.
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dniu 1 1V 1922 r., utrzymato wiasna administracje celng®. Kwestia
wlaczenia i funkcjonowania Gdanska w polskim obszarze celnym
regulowata umowa
polsko-gdanska z 22 IV 1920 r. i jej pdzniejsze rozszerzenia z 1923
11934 1.7

Moéwigc o polskich uprawnieniach, nie mozna zapomnie¢ o
prawie do zarzadu Portem Gdanskim, wspolnie z Wolnym
Miastem. Polska uzyskala je po wejsciu w zycie postanowien
Konwencji paryskiej (art. 19-29), na mocy ktorej powotana zostata
Rada Portu 1 Drog Wodnych w Gdanisku®®, Byto to ograniczenie w
stosunku do praw przyznanych Polsce na mocy Traktatu
wersalskiego, ktory w art. 104 ust. 2 stanowil, ze Wolne Miasto:
»zapewni Polsce bez zadnych zastrzezen swobodne uzywanie i
korzystanie z drog wodnych (...) na terytortum Wolnego Miasta,
koniecznych dla wwozu i wywozu z Polski”®.

Rada Portu skfadata si¢ z przedstawicieli Polski i Wolnego
Miasta w rownej liczbie z tym, ze W zadnej ze stron liczba
cztonkéw nie mogla przekroczy¢ pigciu. Prezydent Rady Portu
miat by¢ wybierany zgodnie przez polski rzad i1 rzad Wolnego
Miasta, natomiast w przypadku braku zgody Rada Ligi Narodow na
wniosek Wysokiego Komisarza na prezydenta Rady Portu
wybierata obywatela Szwajcarii’’.

Do zadan Rady Portu nalezalo zgodnie z art. 20 Konwencji
paryskiej przede wszystkim: kontrola 1 zarzad eksploatacji portu,
drog wodnych 1 ogotu drég zelaznych, ktore obstugiwaty port, a
takze zarzad zakladami obstugujacymi drogi Zelazne. Oprocz tego
Rada Portu pobierata wszystkie optaty pochodzace z administracji
portu, drog wodnych i1 drog zelaznych (art. 23), a takze byla

zobowigzana do zapewnienia Polsce swobodnego uzywania portu i

66 J. Wojcicki, op. cit., s. 121.

67 P. Mickiewicz, op. cit., s. 36-37.

68 S. Mikos, op. cit., s. 48.

69 Dz.U. 1920, Nr 35, poz. 200.

70 Art.19 Konwencji migdzy Polska a Wolnem Miastem Gdanskiem z 9 XI 1920 r., Dz.U.
1922, Nr 13, poz. 117.
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jego infrastruktury (art. 26)".

Précz wyzej wymienionych praw, 31 X 1925 r. Polsce zostat
oddany pod zarzad potwysep Westerplatte jako sktad materiatow
wojskowych. Polska mogla tam utrzymywa¢ zaloge wojskowg z
uzbrojeniem i w umundurowaniu w liczbie 882,

Obok poczty Wolnego Miasta funkcjonowala roéwniez Poczta
Polska, majgca na celu przede wszystkim prowadzenie komunikacji
pocztowej miedzy Polska iportem73. Poza tym Polska otrzymata
uprawnienia dotyczace szerokO pojetej komunikacji z Portem
Gdanskim, to znaczy rOwniez prawo Iaczenia si¢ droga
telefoniczng 1 telegraficzng. Rzeczpospolita mogla zaklada¢ w
Gdansku urzadzenia stuzace do tego rodzaju polaczen, zarzadzac
nimi i administrowa¢ na wilasny koszt"*.

Na koniec nalezy przypomnieé¢, ze zgodnie z wypracowanym
protokotem przedstawiciel Rzeczpospolitej brat udziat w powitaniu

zagranicznych okretow przybytych do Gdanska .

5. Ustroj i organy konstytucyjne Wolnego Miasta

5.1. Ogolna charakterystyka ustroju Wolnego Miasta
Konstytucja Wolnego Miasta Gdanska, ktorej pierwotny tekst
zostat uchwalony przez Zgromadzenie Konstytucyjne 11 VIII1 1920
., po poézniejszych zmianach, ktorych domagata si¢ Liga Narodow,
zakladat ~ powstanie systemu  realizujgcego koncepcje
monteskiuszowskiego trojpodziatu  wladzy’®. Z niezaleznym
sagdownictwem, wiladza wykonawczag w  postaci Senatu
ukonstytuowanego w miejsce Rady Panstwa w grudniu 1920 r.,
ktoéry odpowiedzialny byl za nadawanie kierunku polityce Wolnego

Miasta oraz z wladza ustawodawczg w postaci Zgromadzenia

71 Dz.U. 1922, Nr 13, poz. 117.

72 J. Wéjcicki, op. cit., s. 114.

73 H. Strasburger, op. cit., s. 20.

74 P. Mickiewicz, op. cit., s. 37.

75 S. Kutrzeba, Gdarisk: przesztosé..., s. 242.
76 J. Wojcicki, op. cit., s. 91.
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Ludowego (Volkstag), ktory powstat w wyniku uchwaty
przeksztalcajacej Zgromadzenia Konstytucyjnego z 6 X11 1920 r.”

Konstytucja Wolnego Miasta zostala podzielona na dwie
cze$ci: 1) Podstawowa struktura panstwa, ktora regulowata
struktur¢  Volkstagu, Senatu, Prawodawstwa, Administracji,
Wymiaru  Sprawiedliwo$ci oraz samorzadu terytorialnego;
2) Zasadnicze prawa i obowiazki, regulujgca kwestie: obywateli,
urzgdnikow, religii i zwigzkow religijnych, o$wiaty i szkolnictwa,
oraz gospodarki®.

Ustro) Wolnego Miasta w duzym stopniu inspirowany byt
ustrojem niemieckich miast: Hamburga, Lubeki i Bremy’. Stan
prawny uksztaltowat w Wolnym Miescie system wielopartyjnej
reprezentacji parlamentarnej, jednak z wyraznie uprzywilejowang
pozycja Senatu, natomiast pod koniec lat trzydziestych juz
z zdecydowang koncentracjg wiladzy w Senacie®. System
polityczny w Gdansku hudzaco przypominal system partyjny w
Republice Weimarskiej, rowniez dojscie do wladzy NSDAP w
Niemczech miato analogiczne odzwierciedlenie w  Wolnym
Miescie®.

5.2. Organy Konstytucyjne Wolnego Miasta

5.2.1. Zgromadzenie Ludowe (Volkstag)

Volkstag zostat przewidziany w Kkonstytucji jako organ
ustawodawczy, ktory podejmowal uchwaty w obecnosci
przynajmniej polowy wybranych postéow, z reguly zwyklsa
wigkszoscig  glosow.  Prawo  inicjatywy  ustawodawczej
przystugiwalo czlonkom Volkstagu, Senatowi oraz prawnie
ustanowionym  przedstawicielstwom zawodowym. Senatowi
przyshugiwalo prawo Wweta zawieszajacego w stosunku do ustawy

uchwalonej przez \olkstag. Gdyby pomimo weta \olkstag

77 S. Kutrzeba, Gdarisk: przesztosé..., s. 211.

78 J. Makowski, Nowe Konstytucje, Warszawa 1925, s. 37-65.
79 J. Wéjcicki, op. cit., s. 75.

80 Ibid., s. 85.

81 E. Cichy, op. cit., s. 14.
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ponownie uchwalil ustawg, Senat mogt albo uzna¢ decyzje
Zgromadzenia albo odwota¢ si¢ do referendum ogoélnokrajowego.
To uprawnienie Senatu wskazuje na silng pozycje tego organu w
strukturze Wolnego Miasta.

Zgromadzenie Ludowe moglo rowniez doprowadzi¢ do
zmiany konstytucji, jesli zmiany zostaly poparte przez 2/3
wybranych postéw w okresie przynajmniej miesigca od pierwszego
czytania. Konstytucja mogta zosta¢ rowniez zmieniona w Wyniku
referendum, jezeli zmiany zostaly poparte przez wigkszos¢
uprawnionych do glosowania obywateli. Niemniej zmiany te
musiaty zosta¢ zaaprobowane przez Lige Narodow®?. Akty prawne
uchwalone przez Zgromadzenie Ludowe publikowane byly w
Gdanskim Dzienniku Urzgdowym (Staatsanzeiger)®.

\olkstag skiadat si¢ z 120 postow (po zmianie konstytucji w
czerwcu 1930 r. z72) wybranych na 4 lata w powszechnych,
réwnych, bezposrednich, tajnych iproporcjonalnych wyborach®.
Czynne prawo wyborcze przystugiwalo obywatelom gdanskim
ktorzy ukonczyli 20 lat. Natomiast wybrana mogla zosta¢ osoba,
ktora nie byla ubezwtasnowolniona, pozbawiona wyrokiem sadu
praw obywatelskich iukonczyta 25 lat. Postom wybranym do
Zgromadzenia przystugiwat immunitet. Ewentualne protesty
wyborcze rozstrzygat Sad Najwyzszy Wolnego Miasta.

Obrady Volkstagu odbywaly si¢ na zadanie jednej szostej
cztonkéw izby, Senatu lub Prezydenta Volkstagu, ktory
przewodniczyt  jawnym  obradom.  Czlonkowie  Senatu
(reprezentujacy  wiladze  wykonawcza) mieli prawo do
uczestniczenia w obradach i zabierania w ich trakcie glosu.
Zgromadzenie Ludowe i jego komisje mogly zada¢ obecnosci w
trakcie obrad kazdego czlonka Senatu oraz domaga¢ si¢ informacji

o sprawach panstwowych od catego Senatu®.

82 J. Makowski, Nowe Konstytucje, Warszawa 1925, s. 48-49 (art. 43, 49).
83 J. Wojcicki, op. cit., s. 85.

84 E. Cichy, Faszyzm w Gdansku, Torun 2002, s. 15.

85 J. Makowski, Nowe..., s. 40-43 (art. 6-24).
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5.2.2. Senat Wolnego Miasta

Zgodnie z przepisami konstytucji Senat Wolnego Miasta Gdanska
stanowil naczelng wladze kraju oraz ustalat polityke dziatania i
ponosit odpowiedzialnos¢ przed Volkstagiem. Do gtdéwnych zadan
Senatu nalezalo m.in.: prowadzenie administracji w Wolnym
Miescie i sprawowanie nadzoru nad urzgedami panstwowymi,
sporzadzanie planu budzetu, zarzadzanie majatkiem i dochodami
panstwa, dysponowanie wptywami 1 wydatkami, obrona praw
panstwa, powolywanie urzgdnikow, dbanie o bezpieczenstwo 1
dobro ogdlne panstwa i jego obywateli, a takze prawo wydawania
aktu taski. Wszelkie dokumenty wystosowane W imieniu Wolnego
Miasta podpisywal prezydent lub jego zastgpca oraz jeden z
cztonkow Senatu®.

Senat skladal si¢ z prezydenta jako przewodniczacego
prowadzacego 1nadzorujagcego caty bieg spraw administracji,
zastepey prezydenta i dwudziestu senatoréw. Przy czym prezydent
oraz 7 tzw. senatoréw gtownych wybieranych byto przez Volkstag
na 4 lata, natomiast 13 senatorow pobocznych na czas
nieokreslony, w obu przypadkach byly to wybory tajnes7.
Natomiast po zmianie Konstytucji w dniu 4 VI 1930 r. Senat
ograniczony zostal do 12 senatorow (6 platnych oraz
6 spotecznych), w calosci uzaleznionych od zaufania Volkstagu®.

Senatorem mogla zosta¢ obrana osoba speiniajgce warunki
przewidziane dla posta z tym, ze nie mogla by¢ réwniez w trakcie
postepowania upadio$ciowego oraz nie miata prawa reelekcji na
stanowisko senatora®. Cztonkowie Senatu z urzedéw pobocznych
odpowiadali za swoja dziatalno$¢ urzedowa przed Volkstagiem.
Kazdy senator mogl by¢ na wniosek jednej czwartej cztonkow
Volkstagu oskarzony za naruszenie konstytucji badz innego prawa

Gdanska®. Senatorowie bez zgody Senatu nie mogli laczy¢

86 Ibid., s. 47 (art. 38-39, 41).

87 Ibid., s. 44 (art. 25).

88 E. Cichy, op. cit., s. 15.

89 J. Makowski, Nowe..., s. 44. (art. 26).
90 Ibid., s. 45 (art. 29, 32).
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swojego stanowiska z innymi funkcjami ani by¢ zatrudnionymi
W administracji lub urzedzie publicznym.

Posiedzenia Senatu byly tajne, kworum wynosito co najmnie;j
potowe wybranych cztonkow Senatu. Decyzje podejmowane byty
wigkszoscig glosOw, aWwrazie niemozno$ci jej uzyskania

rozstrzygat glos prezydenta™.

5.2.3. Sadownictwo Wolnego Miasta

Na system Sadownictwa Wolnego Miasta skladaty sig: Sad
Najwyzszy (Oberstes Gericht) jako sad konstytucyjny oraz
najwyzsza instancja sadownictwa powszechnego, Sad Krajowy
(Landgericht) jako sad odwolawczy oraz 4 Sady I instancji
(Amtsgerichte) zlokalizowane w siedzibach powiatéwgz.

Zgodnie z ustawg zasadniczg Gdanska, s¢dziowie podlegali
tylko ustawa i byli niezawi§li®*>. Za dozywotni wybor sedziow
odpowiedzialna byta komisja sktadajaca si¢ z: prezydenta, jednego
senatora, trzech prezydentdéw Volkstagu, Prezesa Sadu itrzech
sedzibw oraz dwoch przedstawicieli adwokatury. Gwarancja
niezawistosci sedziowskiej byt art. 65 Konstytucji gdanskiej, ktory
do zawieszenia, przeniesienia w inne miejsce lub w stan spoczynku

bez zgody sedziego wymagal orzeczenia Sadu®.

6. Polityczny anschluss Wolnego Miasta

Z funkcjonowaniem Wolnego Miasta 1 jego statusem
miedzynarodowym wiaze si¢ réwniez zjawisko tzw. faktycznego
lub politycznego anschlussu®. Okreslenie to odnosi si¢ do
stopniowego tworzenia stanu faktycznego odleglego od zalozen
Traktatu wersalskiego 1 Konstytucji gdanskiej, w postaci
upodobniania si¢ ustroju politycznego Wolnego Miasta do il

Rzeszy oraz zsynchronizowania polityki tych dwoch podmiotow.

91 Ibid., s. 46 (art. 34, 37).

92 J. Wojcicki, op. cit., s. 91.

93 J. Makowski, Nowe..., s. 51 (art. 61).
94 1bid., s. 52 (art. 64, 65).

95 J. Wojcicki, op. cit., s. 7.
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Finalnie zjawisko to doprowadzilo do przeniesienia o$rodka
decyzyjnego dotyczacego spraw Gdanskich z Wolnego Miasta do
Berlina i polaczenia z Rzesza*®. Wyrazem tego typu dziatania bylo
przemowienie Goebbelsa w dniu 5 I 1933 r, w ktorym
zaproponowat koncepcje skoordynowania Wolnego Miasta z
Rzesqu.

Cho¢ z prawnego punktu widzenia relacje migdzy Republikg
Weimarska (p6zniej Il Rzesza), a Wolnym Miastem ksztaltowaty
si¢ w taki sam sposob jak z innymi panstwami (oprocz Polski, ktéra
miata specjalne uprawnienia na mocy Traktatu wersalskiego), to ze
wzgledu na substrat narodowosciowy w Wolnym Miescie 1 otwarte
rewizjonistyczne cele polityki niemieckiej, Republika Weimarska
starafa si¢ w mniej lub bardziej zawoalowany spos6b wplywac na
polityke Gdanska. Z drugiej strony, elity polityczne Wolnego
Miasta wyrazaty otwarcie swoja taczno$¢ z Rzesza, przykladem
moze by¢ rezolucja Volkstagu z 27 VI 1929 r., potepiajaca
oderwanie Gdanska od Niemiec®®. Natomiast od roku 1930, kiedy
NSDAP stato sie¢ druga sitg w Volkstagu, rozpoczal si¢ proces
ograniczania praw Polski i Ligi Narodow w Wolnym Miescie i
wprowadzania nazistowskiego modelu panstwa®™. Faktycznie
NSDAP przejeto wladze w Gdanisku w dniu 20 VI 1933 r.'%°

Pomimo terytorialnego i politycznego odlaczenia Gdanska od
Rzeszy, zarowno sympatie polityczne i sposob reformy ustroju byt
zblizony do tego, co dzialo si¢ w Niemczech w latach
trzydziestych. Po wyborach z 16 XI 1930 r. NSDAP stalo si¢
wsparciem dla koalicji rzadzacej, natomiast w wyborach z 28 V
1933 r. nazisci uzyskali 50,03% glosow. Z tego powodu Gdansk
stal si¢ waznym miejscem dla przywodcoOw partyjnych z Adolfem
Hitlerem na czele, ktéry rozwazal przeniesienie centrali partii do

Gdanska w przypadku, gdyby NSDAP zostalo zdelegalizowane

96 H. Strasburger, op. cit., s. 94.
97 P. Mickiewicz, op. cit., s. 63.
98 J. Wojcicki, op. cit., s. 150.
99 Ibid., s. 148.

100 Ibid., s. 203.
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w Niemczech'®!,

Podstawowym elementem faktycznego anschlussu bylo
stopniowe odstgpowanie od regut wyznaczonych przez Konstytucje
Wolnego Miasta, ktorej gwarantem zgodnie z Traktatem
wersalskim byta Liga Narodow'%%. Senatowi w dniu 24 1V 1933 r.
przyznane zostaly w formie ustawy szczeg6lne uprawnienia
(Ermachtigungsgesetze), ktére umozliwity stosowanie, bez
koniecznosci konsultacji z Volkstagiem, wyjatkowych srodkow
wobec zwigzkow, stowarzyszen, instytucji i prasy. Doprowadzito to
do sukcesywnego likwidowania wszelkiej opozycyjnej prasy'®.
Catos¢ wladzy zostata oddana w rgce Senatu w wyniku uchwalenia
przez Zgromadzenie Ludowe w dniu 24 VI 1933 r. ustawy
wzorowanej na uregulowaniach funkcjonujacych w Rzeszy (Zur
Behebung der Not von Volke und
Staat — O zniesieniu niedoli narodu i panstwa). Ustawa ta
przekazywala Senatowi wladze stanowienia prawa w Wolnym

04

Mieécie w drodze rozporzadzen'™. Upowaznienia dla Senatu

zostaly przedtuzone przez Volkstag na 4 lata w dniu 5V 1937 r.*%

Kolejnym etapem likwidacji opozycji w Wolnym Miescie byta
ustawa o drukach natury politycznej (z 8 V 1935 r.), ktora
wprowadzala wymog uprzedniej akceptacji przez policje przed
publikacja'®. Ta regulacja byla sprzeczna z art. 79 Konstytucii
Wolnego Miasta zabraniajacym cenzury prewencyjnej poprzez
gwarancj¢ wolnosci stowa”. Z inicjatywy Ligi Narodow w 1936 .
ustanowiony zostal fasadowy Trybunat Prasowy, ktoéry czuwa¢ miat
nad przestrzeganiem konstytucyjnej gwarancji wolnosci stowa,
jednak zostat on obsadzony w calosci przez cztonkéw NSDAP, co
wypaczylo jego istote™®®.

Kolejnym  aktem  prawnym  ograniczajagcym  prawa
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obywatelskie byt dekret Senatu Gdanskiego z 16 VII 1936 r., ktory
nadawat policji gdanskiej prawo internowania obywateli do trzech
miesiecy'®. Réwniez w lipcu 1936 r. wprowadzony zostat dekret o
mozliwosci rozwiazania partii politycznych'?,

Ostatecznie mozliwos$¢ funkcjonowania jakiejkolwiek opozycji
zablokowal dekret Volkstagu z 8 XI 1937 r., ktory formulowat w
preambule zakaz tworzenia nowych partii — bylo to oczywiscie
sprzeczne z ustawag zasadniczg Gdanska. Senat zrealizowat
wspomniany zakaz w formie rozporzadzenia, na podstawie
uprawnien, przekazanych przez Volkstag w powolanej wczesniej
ustawie (Ermachtigungsgesetze). W ramach wyktadni, ktéra miata
uzasadnia¢ legalno$¢ tego dziatania, powolywano si¢ na przepisy
umozliwiajgce Senatowi zakazywanie dzialalno$ci zrzeszeniom
zagrazajacym bezpieczenstwu panstwa, za ktore uznano m.in.
partie polityczne™*,

Powaznego ograniczenia wolnosci obywatelskich, doznata
rowniez mniejszo$¢ zydowska poprzez: zakaz uboju rytualnego
oraz pozbawienie prawa wykonywania zawodu lekarza*2.
Zmasowany atak zostal przypuszczony roéwniez na Kosciol
katolicki na terenie Gdanska'*,

Gdanskie sagdy postugiwaty sie w orzecznictwie, podobnie jak
Il Rzesza, pojeciami: ,poczucia narodowego” i ,interesu
0g6lnego” oraz ich wyzszosci nad stanowionym prawem. Byl to
wylom w ustroju Wolnego Miasta, naruszajacy zasade
praworzadnosci™®. Stanowilo to takze element coraz bardziej
widocznej tendencji upodobniania si¢ do III Rzeszy. Wtadze
Gdanska korzystaly z niescistosci interpretacyjnych Konstytucji
Wolnego Miasta lub wprost ja tamaty.

Do szkét wprowadzono jako okrzyk ,Heil Hitler’, a w
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gdanskich sadach wisialy portrety Fiihrera™. W placowkach
celnych, posterunkach policji oraz innych urzedach, oprocz
portretow 1 nazistowskich flag, skladano takze przysigge na
wierno$¢ i postuszefistwo Hitlerowi'®.

Notoryczne tamanie gdanskiej konstytucji i uprawnien Ligi
Narodow spotkalo si¢ ze stanowczym lecz malo efektywnym
oporem tej organizacji. W 1934 r. Wysoki Komisarz Ligi Narodow
w swoim okresowym sprawozdaniu wskazywal na szereg naruszen

Konstytucji Wolnego Miasta™’

. W czerwcu tego roku Rada Ligi
Narodow powolata specjalny komitet do zbadania naduzy¢ wiadz
gdanskich. Komitet przedstawit w dniu 5 X 1936 r. swoje wnioski,
wskazujac na liczne 1 systematyczne naruszenia konstytucji przez
gdanski Senat. Jednak Liga Narodow okazala si¢ organem
niezdolnym do stanowczych krokow, mogacych zatrzymaé ta
tendencje. 5X 1936 r. Rada Ligi Narodow polecita Polsce
znalezienie remedium na ten stan rzeczy oraz ,,przywrocenie peinej
skutecznos$ci gwarancjom Ligi Narodow”®.

Jednak z przyznanym Polsce mandatem do przywrdcenia
spraw gdanskich do wlasciwego stanu rzeczy wigze si¢ problem
polskiej polityki w stosunku do Gdanska, W szczegdlnosci w
kontekscie dojscia do wladzy, zar6wno w Rzeszy jak 1 w Gdansku,
nazistow.

Po przejeciu wiadzy przez NSDAP w Niemczech 1 Wolnym
Miescie polskie wladze uznaly, ze skuteczniejszym sposobem na
zachowanie swoich uprawnien w Gdansku, przede wszystkim
uprawnien zwigzanych z portem, bedzie porozumienie si¢ z Rzesza
anizeli zatatwianie sporéw z Wolnym Miastem na forum Ligi
Nardéw. Tym bardziej, ze rzeczywistym osrodkiem decyzyjnym
Gdanska stat sic Berlin'*®. Od 1933 r. spory miedzy Polska a

Wolnym Miastem nie byly juz zatem rozstrzygane przez Lige
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Narodo6w, a starano si¢ rozwigzywac je bilateralnie.

Tak  ukierunkowana polityka poczatkowo  przynosita
pozytywne efekty.
8 VIIi 18 IX 1933 r. zawarto uklady gwarantujace Polsce koncesje
w Porcie Gdanskim oraz prawa mniejszosci polskiej, dopuszczono
miedzy innymi jezyk polski w urzedach'®®. W pazdzierniku 1933 r.
Rzesza wystgpita z Ligi Narodéw, w zwiazku z tym polski rzad
oczekiwat od niemieckich wiladz, ze potwierdzg dotychczasowe
gwarancje na innej drodze anizeli na forum Ligi Narodow. Nowe
wladze niemieckie przystaty na to, chcac w tym okresie zatagodzi¢
spor z Rzeczpospolita. Z tego wzgledu 26 1 1934 r. podpisano w
Berlinie ,,Deklaracj¢ migdzy Polska a Niemcami 0 niestosowaniu
przemocy”. Zakladata ona bezposrednie porozumiewanie si¢ we
wszelkiego rodzaju sporach oraz zalatwianie spornych kwestii w
drodze bezposrednich rokowan?, Nalezy zauwazy¢, ze po
zawarciu wspomnianych porozumien gwalttownie spadta liczba
sporéw polsko-gdanskich w Radzie Ligi Narodow (w latach 1920-
1933 bylo ich 106'%%).

Deklaracje nie zmienily jednak konsekwentnej polityki
niemieckiej, polegajacej na wptywaniu na Gdansk rozmaitymi
nieoficjalnymi kanalami. Prowadzono szeroko zakrojong pomoc
materialng dla Wolnego Miasta na cele oswiatowe, kulturalne
I spoteczne, ale rowniez na pokrywanie potrzeb budzetowych. W
1926 r. udziat srodkéw finansowych pochodzacych z Rzeszy w
budzecie gdanskim wynosit 1/3'?%. Jednocze$nie prowadzona byta
w dalszym ciggu wroga polityka wobec mniejszosci polskiej, w
szczeg6lnosci w kwestii wydalania obywateli polskich z obszaru
Wolnego Miasta oraz przyznawania Polakom obywatelstwa
Gdanskiego™.

Polska polityka, ale rowniez szerzej polityka Ligi Narodow,
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okazala si¢ nieskuteczna. Brak rzeczywistych $rodkow
egzekwowania postanowien Traktatu wersalskiego oraz brak
realnej sily Ligi Narodow, doprowadzit 23 VIII 1939 r. do
przekazania wladzy wykonawczej i uznania za glowe panstwa
szefa NSDAP w Wolnym Miescie Alberta Forstera'®. Stanowito to
wyrazne zlamanie ustawy zasadniczej. 1 IX 1939 r., w dniu
wybuchu wojny, A. Forster oglosit zniesienie Konstytucji
gdanskiej 1 wcielenie Gdanska do Niemiec, co zostalo
potwierdzone tego samego dnia przez stosowna ustawe Rzeszy'?®.

W ten sposob okres faktycznego anschlussu przypieczgtowany

zostatl aktem formalnego wcielenia Gdanska do I1I Rzeszy.

7. Podsumowanie

Wolne Miasto Gdansk stanowi dobitny przyktad stabosci
konstrukcji miedzynarodowego tadu po I wojnie swiatowej, w
szczegoblnosci stabosci instytucjonalnej Ligi Narodow. Dziatalnos¢
wladz niemieckich oraz elit politycznych Gdanska pokazuje, jak
dalece stan faktyczny moze odbiec od uregulowan normatywnych,
jesli za stanowionym prawem nie stoi wystarczajaco silna sankcja,
powstrzymujaca przed jego tamaniem.

Ustr6j Wolnego Miasta w koncowej fazie faktycznego
anschlussu byt aberracja uregulowan zawartych w Traktacie
wersalskim oraz Konstytucji Wolnego Miasta. Natomiast niemiecki
rewizjonizm doprowadzit do tego, ze Gdansk na wzor III Rzeszy
stal si¢ obszarem rzadzonym wedlug zasady ,poczucia
narodowego” i jego wyzszosci nad prawem stanowionym.

Roéwniez bezradno$¢ i brak stanowczego oporu Ligi Narodow
oraz polskich wladz wskazuja na nietrwalo$¢ 1 niebezpieczenstwo
funkcjonowania w prawie migedzynarodowym  osobliwych
podmiotdéw, jak wolne miasta czy obszary. Potwierdzaja to

przyktady innych tego typu ,panstw-miast”, jak Wolne Miasto

125 J. Osmanczyk, Encyklopedia Spraw Miedzynarodowych i ONZ, Warszawa 1974, s.
276.
126 L. Ehrlich, op. cit., s. 588.
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Rijeka (Wolne Miasto Fiume), czy Okreg Klajpedy. Niesuwerenne
podmioty o charakterze quasi-panstwowym ostatecznie stawaty sig¢
polem rywalizacji panstw o dominacje nad nimi, gltdownie z powodu
nieuniknionego problemu przewagi jednej z grup narodowych nad
innymi na takich obszarach'?’.

Na koniec nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze badanie praktyki
prawnej Wolnego Miasta Gdanska, aktow prawnych stanowionych
przez Volkstag oraz Senat, w dalszym ciggu natrafia na przeszkodg
w postaci braku kompletnego opracowania Dziennikow
Urzedowych Wolnego Miasta Gdanska oraz ich analizy pod katem

legalnosci stanowionego prawa 1 jego zgodnosci z Konstytucja

Wolnego Miasta oraz z Traktatem wersalskim.

127 P. Lossowski, Kiajpeda kontra Memel. Problem Klajpedy w latach 1918—1939—1945,
Warszawa 2007, s. 6.
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Rozpoznanie skarg na postanowienie referendarza sadowego
przez sad orzekajacy jako sad |1 instancji (art. 398% k.p.c. i
art. 767 k.p.c.)

Abstract

The following paper analyses the proceedings induced with lodging
a complaint against the decision of the court clerk in a matter of court costs,
costs of the process, refusal of establish a professional attorney and in an
executive proceedings. Complaint proceedings induced with lodging this
remedy is unusual to the civil procedure. A complaint does not have the
eliminating effect, and the court rules as a court of second instance. The
complaint is lodged directly to the court, bypassing the authority issuing the
contested decision, the consequence is the lack of a separate phase of a quo
and a quem in recognition of the remedy. The court examining a complaint
by analogy apply certain provisions of the complaint, while the ruling is

limited to issue an amending decision.

Streszczenie

Niniejszy artykul zawiera analize postgpowania sgdowego wywolanego
wyniesieniem skargi na postanowienie referendarza sadowego w
przedmiocie kosztow sadowych, kosztow procesu, 0 odmowie ustanowienia
adwokata lub radcy prawnego, a takze w postepowaniu egzekucyjnym.

Postgpowanie skargowe wywotane wniesieniem tego srodka zaskarzenia

! Autor jest tegorocznym absolwentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu L.odzkiego.
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jest nietypowe do procedury cywilnej. Whniesienie skargi nie wywoluje
skutku anulacyjnego, a sad orzeka jako sad Il instancji. Skarga wnoszona
jest bezposrednio do sadu, z pominigciem organu wydajacego zaskarzone
orzeczenie, czego konsekwencjg jest brak wyodrebnionej fazy a quo i a
guem w rozpoznaniu tego srodka zaskarzenia. Sad rozpoznajac skarge,
stosuje odpowiednio niektore przepisy 0 zazaleniu, natomiast orzekajac —

jest ograniczony do wydania postanowienia reformatoryjnego.

1. Wstep

Skarga na postanowienie referendarza sagdowego w przedmiocie kosztow
sgdowych lub kosztow procesu, o odmowie ustanowienia adwokata lub
radcy prawnego, a takze W postgpowaniu egzekucyjnym, nie ma charakteru
anulacyjnego, a wigc jej wniesienie nie wptywa na istnienie zaskarzonego
orzeczenia, ale jedynie wstrzymuje prawomocno$¢ formalng orzeczenia. W.
Broniewicz? prawomocno$cia formalna okresla niemozno$é uchylenia lub
zmiany orzeczenia w drodze zwyczajnych i szczegdlnych s$rodkow
zaskarzenia. Whiesienie skargi tak jak wniesienie kazdego innego $rodka
zaskarzenia Wszczyna postgpowanie odwolawcze. Takie postepowanie
mozna podzieli¢ na dwa etapy: postepowanie instrukcyjne, czyli badanie
dopuszczalno$ci srodka zaskarzenia oraz wiasciwe postgpowanie skargowe
w celu rozpoznania $rodka zaskarzenia. Zgodnie z art. 398% k.p.c. i art.
767°% k.p.c. rozpoznajac skarge na postanowienie referendarza sadowego w
postepowaniu egzekucyjnym oraz w przedmiocie kosztow i odmowy
ustanowienia pelomocnika sad orzeka jako sad Il instancji stosujac

odpowiednio przepisy 0 zazaleniu.

2 W. Broniewicz, Postepowanie cywilne w zarysie, wyd. 10, Warszawa 2008, s. 255-256.
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Stusznie wskazuje T. Wisniewski®, ze odpowiednie stosowanie
przepisOw 0 zazaleniu W postgpowaniu rozpoznawczym odnosi si¢ jedynie
do art. 397 k.p.c., gdyz pozostate artykuly reguluja dopuszczalnosé
zazalenia 1 postepowanie przed sadem | instancji, ktore w przypadku skarg z
398% k.p.c. i z art. 767® k.p.c. jest pominicte ze wzgledu na postulat
szybko$ci postepowania. W. Siedlecki® zwraca uwage, ze ,,odpowiednie
stosowanie” nie Oznacza stosowania wprost przepisow 0 zazaleniu lub
apelacji, natomiast nalezy uwzgledni¢c odmienny cel i charakter
postepowania W przedmiocie rozpoznania skargi na postanowienie
referendarza. W szczegolnosci nalezy uwzgledni¢ odmiennosci wynikajace
z orzeczenia organu niebgdgcego sadem oOraz ograniczenia postepowania
odwolawczego do jednej instancji. Jak wspomniano wczesniej, A. Sadza
twierdzi, ze przepis nakazujagcy odpowiednie stosowanie przepisOw 0
zazaleniu nie odnosi si¢ do calego postgpowania skargowego, a nie dotycza
postepowania instrukcyjnego, wykonywanego przez przewodniczacego®. W
mojej opinii uzasadniony wydaje sie jednak poglad mowiacy, ze art. 398%
k.p.c. i art. 767* k.p.c., odsylajac do odpowiedniego stosowania przez sad
przepisow 0 zazaleniu, obejmuje calg procedure postepowania wywolanego
whniesieniem skargi, w tym odpowiednie stosowanie przepisow 0

postepowaniu instrukcyjnym.

2. Badanie dopuszczalnosci skargi

Zgodnie z art. 3982 § 4 kp.c. skarge na postanowienie referendarza
sgdowego W postepowaniu egzekucyjnym wnosi si¢ bezposrednio do sadu.
Artykuly 3987 k.p.c. i 767% k.p.c. stanowia, ze sad, mimo bycia sadem |

® T. Wisniewski, [w:] Kodeks Postepowania Cywilnego. Tom Il Artykuty 367-505%, red. H.

Dolecki, T. Wisniewski, wyd. 2, Warszawa 2013, s. 278.

*W. Siedlecki, [w:] t. Ill: Zaskarzanie orzeczer sqdowych, pod red. W. Siedleckiego, [w:]

System Prawa Procesowego Cywilnego, red. W. Berutowicz, Wroctaw—Warszawa—
Krakow—Gdansk—1.6dz 1986, s. 376.

® A. Sadza, Nieusuniecie W terminie brakéw formalnych skargi na orzeczenie referendarza

sqdowego — forma i tresé rozstrzygniecia, MoP 18/2014, s. 972-973.
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instancji w sensie funkcjonalnym, odpowiednio stosuje przepisy 0 zazaleniu
orzekajac jako sad Il instancji. Wynika z tego, ze zastosowania do skargi na
postanowienie referendarza sadowego w przedmiocie kosztow, odmowy
ustanowienia  profesjonalnego  pelnomocnika I w  postgpowaniu
egzekucyjnym nie ma art. 370k.p.c. w zw. z art. 395 § 2 k.p.c.
przewidujacy kontrolg wnoszonego $rodka zaskarzenia przez sad | instancji.

Z tego powodu w wypadku skargi na orzeczenie referendarza nie
mozna podzieli¢ postgpowania zazaleniowego na toczacego si¢ przed
organem, ktory wydal zaskarzone postanowienie (a quo) i na to, ktore
odbywa sie przed sadem Il instancji (ad quem). Z powodu rozpoznawania
skargi przez sad tylko w ramach jednej instancji nie ma miejsca, tak jak
przy innych srodkach zaskarzenia, dwukrotne badanie dopuszczalnosci
skargi przez sady dwoch instancji. A. Maziarz-Charuza® twierdzi, ze w
przypadkach  oczywistego uzasadnienia skargi lub  niewaznosci
postepowania referendarz sgdowy ma prawo dokonaé¢ samokontroli swojego
postanowienia na gruncie art. 395 § 2 k.p.c. Trafnie jednak wskazuje K.
Markiewicz’, ze skarga wnoszona jest bezposrednio do sadu orzekajacego w
Il instancji, z pomini¢cciem referendarza sadowego, zatem nie ma
mozliwo$ci zastosowania art. 395 § 2 k.p.c. i dokonania autoremedury
orzeczenia.

Whiesienie skargi na postanowienie referendarza sagdowego w
postepowaniu egzekucyjnym nie wstrzymuje wykonalnosci zaskarzonego
orzeczenia. Jednocze$nie w przypadku tego s$rodka zaskarzenia nie ma
mozliwo$ci zastosowania art. 396 k.p.c. w zw. zart. 397 § 2 k.p.c.
dopuszczajacego wstrzymanie wykonania zaskarzonego postanowienia,

gdyz przepis ten expressis verbis wydanie postanowienia w tym zakresie

® A. Maziarz-Charuza, Skarga na orzeczenie referendarza po nowelizacji z dnia 2 marca
2006 r., PS 10/2007, s. 136.

" K. Markiewicz, Skarga na postanowienie referendarza sqgdowego, [w:] System Prawa
Procesowego Cywilnego, red. T. Erecinski, t. Il: Srodki zaskarzenia, cz. 1, red. J.
Gudowski, Warszawa 2013, s. 623.
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umozliwia jedynie sadowi | instancji. A contrario sad dzialajacy jako sad Il
instancji nie moze podja¢ decyzji w tym zakresie. Natomiast zgodnie z art.
821 § 1 k.p.c. na wniosek skarzacego sad moze fakultatywnie zawiesic
postepowanie egzekucyjne®. Nalezy pamietaé, ze na gruncie art. 820 zd. 1
Kk.p.c. organ egzekucyjny zawiesi obligatoryjnie postepowanie w przypadku
zlozenia podobnego wniosku przez wierzyciela. Inaczej jest w przypadku
skargi z art. 398%° k.p.c. Zgodnie z trescia art. 398 § 2 zd. 1 k.p.c.,
whniesienie skargi na postanowienie referendarza w przedmiocie kosztow
oraz ustanowienia pelnomocnika z mocy prawa wstrzymuje wykonalnos¢
zaskarzonego Orzeczenia.

Dopuszczalnos¢ wniesienia skargi badana jest przez sad, dziatajacy
w tym wypadku jako sad Il instancji. Zgodnie z § 59 Regulaminu
urzedowania sadow powszechnych® postepowanie instrukcyjne lezy w gestii
przewodniczgcego wydziatu. Przewodniczacy badajac prawidlowosc
wniesienia  skargi,  sprawdza  istnienie  wszystkich  warunkow
dopuszczalnosci omowionych w rozdziale poprzednim. W przypadku
uchybien nieusuwalnych, a wiec braku istnienia zaskarzonego orzeczenia,
braku istnienia interesu prawnego w zaskarzeniu, hiezastosowania
wlasciwego $érodka zaskarzenia lub braku dopuszczalno$ci zaskarzenia,
niezachowania terminu lub nieistnienia legitymacji do wniesienia srodka
zaskarzenia, przewodniczacy skieruje skarge na posiedzenie niejawne celem
odrzucenia skargi przez sad w skladzie trzech sedziow. W razie brakow
skargi podlegajacych sanacji, czyli niespelienia warunkéw formalnych
skargi, w tym braku jej optacenia, przewodniczacy wezwie skarzacego do
jej uzupeinienia lub optacenia w terminie tygodniowym, pod rygorem
odrzucenia $rodka zaskarzenia. Zdaniem Sadu Najwyzszego™, takie samo

rozwigzanic ma miejsce rowniez W przypadku wniesienia nicoptacone;

& Odmiennie K. Markiewicz, op.cit., s. 625-626.

® Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 23 lutego 2007 r. Regulamin urzedowania
sadoéw powszechnych, Dz.U. 2007 nr 38 poz. 249 wraz ze zmianami.

19 postanowienie SN z 3 lutego 2010 ., Il CZ 79/09, LEX nr 585775.
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skargi przez profesjonalnego pelnomocnika, a art. 130° § 1 i 2 k.p.c. nie ma
zastosowania. Gdy skarga wnoszona jest przez stron¢ niezamieszkujaca lub
niemajacg siedziby w Polsce ijednoczesnie nieposiadajacg przedstawiciela
w kraju termin do uzupehlienia skargi nie moze by¢ krotszy niz jeden
miesiac'’. W przypadku bezskutecznego uptywu terminu do uzupehiania
skargi zostaje ona odrzucona. Stlusznie zauwaza J. Olszanowski'?, ze na
postanowienie sagdu odrzucajace skarge, jako wydane przez sad Il instanciji,
zazalenie na gruncie art. 394 § 1 pkt 12 k.p.c. nie przystuguje, gdyz przepis
ten statuuje jedynie dopuszczalno$é zazalen na postanowienia sadu |
instancji. Ponadto na gruncie art. 394" § 2 k.p.c. w zw. z art. 398" k.p.c. i art.
767" § 2 k.p.c. na takie postanowienie nie przystuguje rowniez zazalenie do
SN.

W przypadku gdy przewodniczacy uzna, ze skarga jest
dopuszczalna, zarzadzi jej dorgczenie stronie przeciwnej, z wyjatkiem
sytuacji gdy wierzyciel zaskarza postanowienie referendarza w przedmiocie
nadania tytutowi egzekucyjnemu klauzuli wykonalno$ci oraz gdy skarzone
jest postanowienie w przedmiocie zwolnienia od kosztow lub odmowy
ustanowienia pelomocnika. Stronie przeciwnej zostanie wyznaczony
tygodniowy termin do wniesienia odpowiedzi na skargg. Jest to jednak
termin tylko instrukcyjny, spdzniona odpowiedz na skarge nie podlega
odrzuceniu przez sad. Odpowiedz na skarge powinna spetnia¢ warunki
formalne pisma procesowego, okre$lone w art. 126 Kk.p.c., oraz zawiera¢ w
tresci  ustosunkowanie si¢ strony przeciwnej do skargi. Przeciwnik
procesowy skarzgcego W odpowiedzi moze wnosi¢ 0 oddalenie badz
odrzucenie s$rodka zaskarzenia i ewentualnie 0 zasgdzenie kosztow
postepowania skargowego. Nie ma natomiast mozliwosci zadania zmiany

lub uchylenia na swoja korzys$¢ skarzonego postanowienia referendarza

11 B, Bladowski, Zazalenie W postepowaniu cywilnym, wyd. 5, Warszawa 2013, s. 80.
2J. Olszanowski, Skarga na postanowienie referendarza sgdowego W sqdowym
postepowaniu egzekucyjnym, Polski Proces Cywilny 3/2014, s. 356.
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sagdowego. W przypadku reprezentowania stron przez profesjonalnych
petnomocnikow odpis odpowiedzi powinien zosta¢ dorgczony bezposrednio
miedzy nimi, a do odpowiedzi wystanej do sadu powinien zosta¢ zalaczony
dowod nadania bezposredniego . Z racji, iz z reguly skarga na
postanowienie referendarza rozpatrywana jest na posiedzeniu niejawnym,
odpowiedz na skarge jest praktycznie jedynym sposobem obrony przez
strong przeciwng. Brak dorgczenia odpisu skargi stronie przeciwnej
powoduje niewazno$¢ postgpowania wskutek pozbawienia strony
mozliwos¢ obrony™,

Zdaniem K. Markiewicza® referendarz sadowy nie jest uprawniony
do wydawania zarzadzen w przedmiocie uzupetniania brakéw formalnych
skargi na swoje orzeczenie, gdyz zarzadzenie takie nie jest zaskarzalne, co
pozbawiloby strone¢ okreSlonej w art. 176 ust. 1 Konstytucji mozliwos$ci
kontroli instancyjnej orzeczenia'®. Nie jest to, w mojej ocenie, stuszne
stanowisko. Zarzadzenie przewodniczego w tej samej materii rowniez nie
podlega zaskarzeniu, a Trybunal Konstytucyjny®’ zasade dwuinstancyjnosci
postepowania sgdowego okreslong w art. 176 ust. 1 Konstytucji uznat za
obowiazujaca jedynie do spraw w wylacznej kompetencji sadow. Zaden
przepis k.p.c. nie wylgcza uprawnien referendarza do badania skargi, a art.
47" k.p.c. przyznaje referendarzowi w zakresie powierzonych mu czynnosci
kompetencje sadu. W mojej opinii art. 130° k.p.c. zw. z art. 130 k.p.c. z art.
47" k.p.c. uprawnia referendarza do wydawania zarzadzefi w przedmiocie
uzupehiania brakoéw formalnych s$rodkow zaskarzenia, w tym skargi,

uregulowanych w art. 398% k.p.c. i w art. 767°* k.p.c.

13 B, Bladowski, Zazalenie..., s. 92.

Y K. Flaga-Gieruszynska, [w:] Podstepowanie cywilne. Komentarz praktyczny dla sedziow
i pelnomocnikéw procesowych. Wzory pism sgdowych i procesowych z przykiadowymi
stanami faktycznymi, linie orzecznicze, koszty sqdowe, red. K. Flaga-Gieruszynska,
Warszawa 2014, s. 408.

5 K. Markiewicz, op.cit., s. 618.

16 A.M. Arkuszewska, Referendarz sqgdowy w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2011, s.
293.

" Wyrok TK z 1 grudnia 2008 r., P 54/07, www.trybunal.gov.pl [data odczytu: 1 czerwca
2015].
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3. Rozpoznanie skargi in merito

Drugim etapem postegpowania wywolanego wniesieniem skargi na
postanowienie referendarza sadowego jest rozpoznanie skargi in merito. Sad
orzeka jako sad Il instancji, zatem zgodnie z art. 367 § 3 k.p.c. w zw. z 397
§ 2 k.p.c. rozstrzygnigcie W przedmiocie rozpoznania skargi zapada w
sktadzie trzech sedziow zawodowych co do zasady na posiedzeniu
niejawnym. Jednak zgodnie z art. 766 k.p.c. sad moze skierowac sprawe na
posiedzenie jawne i wyznaczy¢ rozprawg. Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢,
ze zgodnie postanowieniem SN z 8 listopada 2006 r.'® art. 397 § 2 zd.
drugie k.p.c., nie ma zastosowania przy rozpoznawaniu skargi na
postanowienie referendarza sagdowego 0 kosztach procesu. Natomiast przy
rozpoznaniu skargi na postanowienie w przedmiocie odmowy zwolnienia od
kosztow sgdowych lub cofnigcia takiego zwolnienia, odrzucenia wniosku o
zwolnienie oraz odmowy ustanowienia adwokata lub radcy prawnego art.
397 § 2 zd. drugie k.p.c. wprowadza jednoosobowy sklad sadu.
Wspominany juz projekt nowelizacji art. 398% k.p.c. i art. 767°* k.p.c.®
przewiduje, ze wilasciwym sktadem do rozpoznania skargi bedzie jeden
s¢dzia. Rozpoznajac skarge, sagd moze z urzedu sprostowac postanowienie
referendarza zgodnie z art. 350 § 3 k.p.c. w zw. z art. 362 k.p.c. w zw. Z art.
362" k.p.c. Na wniosek skarzacego na podstawie art. 380 k.p.c. w zw. z 397
§ 2 Kk.p.c. rozpoznajac skarge, sad moze rozpozna¢ rOwniez niezaskarzalne
postanowienia referendarza majace wplyw na rozstrzygniecie sprawy?’,
jednak na gruncie postgpowania egzekucyjnego przepis ten nie ma
znaczenia, gdyz skarga przystuguje na wszystkie postanowienia

referendarza w postepowaniu egzekucyjnym.

18 postanowienie SN z 8 listopada 2006 r., 111 CZP 104/06, Biul.SN 2007/4/14.
19 Druk sejmowy V11 kadencji nr 2678.
2 K. Markiewicz, op.cit., s. 636.
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Problematyczne w doktrynie prawniczej jest zagadnienie zakresu
zaskarzenia W postgpowaniu wywolanym wniesieniem zazalenia, a CO za
tym idzie — rowniez skargi na orzeczenie referendarza. A. Zielinski** uwaza,
ze art. 378 k.p.c. w zw. z art. 397 § 2 k.p.c. ma zastosowanie w calosci do
postepowania zazaleniowego, a wiec sad jest zwigzany granica zazalenia z
wyjatkiem niewaznosci postepowania oraz w przypadku okreslonym w art.
378 § 2 kp.c. sad moze rozpozna¢ sprawe roOwniez na rzecz
wspoltuczestnikow. Jednak zdaniem K. Markiewicza?® w rozpoznaniu skargi
na orzeczenie referendarza nie ma zastosowania art. 378 § 1 in prinicipio i §
2 k.p.c. w zw. z art. 397 § 2 k.p.c., a jedyna granicg zakresu rozpoznania
skargi przez sad jest tres¢ zaskarzonego postanowienia. Podobnie uznat
Trybunat Konstytucyjny wskazujac, ze sad rozpoznajgc skarge nie jest
zwigzany zarzutami skarzacego iz urzedu uwzglgdnia wszelkie — zarowno
merytoryczne, jak i procesowe uchybienia zaskarzonego postanowienia®.
Poglad ten zastuguje na aprobate, szczegdlnie ze wsréd wymogdw
formalnych skargi braku jest obowiazku wskazania zakresu zaskarzenia.
Sad nie jest tez zwigzany wnioskiem skarzacego co do Ssposobu
rozstrzygniecia skargi, ktore w zw. z art. 3987 § 1 in fine k.p.c. i art. 767*
zd. 4 k.p.c. s3 mocno ograniczone.

Z kwestig granicy rozpoznania skargi tgczy si¢ zagadnienie zakazu
reformationis in peius. Zdaniem m.in. A. Gory-Blaszczykowskiej® i A.
Zielinskiego® do zazalenia wprost stosuje si¢ art. 384 k.p.c. zakazujacy
zmiany lub uchylenia orzeczenia na niekorzys¢ skarzacego, o ile strona

przeciwna rowniez nie zlozyla zazalenia. M. Manowska *® za Sadem

2 A Zielinski, Zazalenie W postepowaniu cywilnym. Komentarz praktyczny z
orzecznictwem, Warszawa 2015, s. 307-308.

22 K. Markiewicz, op.cit., s. 634.

2 \Wyrok TK z dnia 12 maja 2011 r., P 38/08, OTK-A 2011/4/33. A. Zielinski, [w:] Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, red. A. Zielinski, wyd. 6, Warszawa 2012, s. 708.

* A, Géra-Blaszezykowska, op.cit., s. 863.

® A, Zielinski, Zazalenie..., s. 306.

% M. Manowska, [w]: Kodeks Postepowania Cywilnego. Komentarz, red. M. Manowska,
wyd. 2, Warszawa 2013, s. 659.
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Najwyzszym °' zaznacza, ze zakaz ten nie dotyczy postanowieh O
charakterze procesowym. SN w uchwale z dn. 19 wrzesnia 2002 roku?®
stwierdzit, ze przewidziany w art. 384 k.p.c. zakaz reformationis in peius
nie ma zastosowania w przypadku rozpatrywania skargi na orzeczenie
referendarza, argumentujac to stanowisko nadrzednoscia sadowej kontroli
orzeczenia niesagdowego, wywodzonej z art 45 ust. 1 Konstytucji i z art. 175
ust. 1 Konstytucji, a takze postulatem zapewnienia zgodnosci orzeczenia z
obowigzujacym prawem.

Zgodnie z art. 382 k.p.c. w zw. z art. 397 § 2 k.p.c. sad rozpoznajac
skarge, orzeka na podstawie materialu zebranego w postgpowaniu przed
referendarzem, jak i w postepowaniu odwolawczym. B. Bladowski ?°
twierdzi, ze rozpatrujac zazalenie (a wigc per analogiam odnosi si¢ to tez do
postepowania skargowego) sad bierze pod uwage nowe okolicznos$ci,
a takze nowe dowody niezalezenie od tego, czy strona mogla je powolac
wczesniej, a zatem nie ma zastosowania art. 381 k.p.c. pozwalajacy sadowi
poming¢ nowe fakty i dowody. Dodatkowym argumentem do niestosowania
ograniczenia w przeprowadzaniu dowodoéw W postepowaniu rozpoznajacym
skarge jest wykluczenie wydania przez sad orzeczenia kasatoryjnego®. Do
skargi zastosowania nie ma roéwniez art. 383 k.p.c., gdyz dotyczy on zmiany
powddztwa, a nie zmiany zakresu zaskarzenia™'.

Z powodu rozpoznawania skargi na postanowienie referendarza
sgdowego W przedmiocie kosztow, odmowy ustanowienia pelnomocnika i w
postepowaniu egzekucyjnym jako sad Il instancji, sad uprawniony jest do

przedstawienia SN zagadnienia prawnego budzacego powazne watpliwosci

2" postanowienie SN z 21 lutego 1997 r., | PKN 19/97, OSNP 1997/23/466.

2 Uchwata SN z 19 wrze$nia 2002 ., 111 CZP 56/02, OSNC 2003/6/80.

2 B, Bladowski, Zazalenie..., s. 104.

30W. Siedlecki, [w:] Zaskarzanie orzeczen..., s. 370-372, K. Markiewicz, op.cit., s. 638.
3 K. Markiewicz, op.cit., s. 639.
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na podstawie art. 390 § 1 k.p.c. w zw. z art. 397 § 2 k.p.c*%. Zgodnie z art.
390 § 2 k.p.c. uchwata SN wiaze sad rozpoznajacy skarge w danej sprawie.
Na zasadach ogoélnych wymienionych w art. 173-178 k.p.c. (z
wylaczeniem art. 177 § 1 pkt 5 k.p.c.)® i art. 182 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1
k.p.c. w zw. art. 397 § 2 k.p.c. sad moze wydaé¢ postanowienie w

przedmiocie zawieszenia lub umorzenia postepowania skargowego.

4. Rozstrzygniecia sadu
Rozpoznajac  skarge, sad wydaje postanowienie, ktore zawiera
rozstrzygnigcie co do losu zaskarzonego orzeczenia. W razie braku istnienia
przestanki merytorycznej w zaskarzeniu, czyli braku wadliwosci orzeczenia
referendarza sadowego, sad oddala skarge wydajac postanowienie
utrzymujgce W mocy zaskarzone orzeczenie. Zgodnie z art. 316 § 1 k.p.c.
wzw. z art. 391 § 1 k.p.c. w zw. z art. 397 § 2 k.p.c. brak wadliwos$ci
oceniany jest na moment przed wydaniem orzeczenia przez sad, a nie
moment wydania go przez referendarza. Zatem pierwotnie wadliwe
orzeczenie na skutek nowych okolicznoéci moze okazaé sic prawidtowe®*.
W przeciwnym wypadku sad wyda postanowienie reformatoryjne,
zmieniajagce odpowiednio zaskarzone orzeczenie. Dotyczy to rdéwniez
sytuacji, w ktorych zachodzi niewazno$¢ postepowania, gdyz W tresciach
art. 398%° k.p.c. i art. 767* k.p.c. ustawodawca wykluczyl mozliwosé
wydania przez sad postanowienia kasatoryjnego przekazujacego sprawe do
ponownego rozpatrzenia przez referendarza sadowego. W sytuacji gdyby
wniosek 0 wydanie postanowienia przez referendarza podlegat odrzuceniu
(niedopuszczalnos¢ drogi sagdowej, brak zdolno$ci sadowej lub procesowej

strony, jej organu lub przedstawiciela) sad wyda reformatoryjne orzeczenie

% Uchwata SN z 26 czerwca 2014 r., Ill CZP 30/14, www.sn.pl [data odczytu: 1 maja
2015].

% ). Gudowski, [w:] Kodeks Postepowania Cywilnego. Komentarz. Postepowanie
rozpoznawcze, t. Il, pod red. T. Erecifiskiego, wyd. 4, Warszawa 2012, s. 288.

¥ K. Markiewicz, op.cit., s. 643.
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zastgpujace zaskarzone orzeczenie, w ktorym odrzuci wniosek. Nalezy
zaznaczyC, ze art. 199 § 1 pkt 2 k.p.c. wskazujacy res iudicata i lis pendens
jako przestankg odrzucenia pozwu (wniosku) nie ma zastosowania w
postepowaniu klauzulowym®. W razie gdyby niewazno$é¢ postepowania
podlegata sanacji, np. w sprawie orzekatby referendarz wylaczony z mocy
ustawy, strona pozbawiona bytaby moznosci obrony (z ograniczeniem tej
przestanki w postepowaniu klauzulowym), sad, zast¢pujac wadliwe
orzeczenie referendarza, wyda postanowienie zgodne z prawem. Inaczej jest
w przypadku ,nieprawidlowego skladu sadu”, czyli orzekania przez
referendarza poza swoimi kompetencjami. Wowczas, jak juz zostalo to
powiedziane wczesniej, orzeczenie referendarza jest non existens, a skarga
podlega odrzuceniu. Wadliwo$¢ orzeczenia referendarza sadowego moze
mie¢ swoje zrodlo zarowno w uchybieniach proceduralnych, jak i
materialnych. K. Markiewicz stusznie zauwaza, ze mimo uzycia w art. 398%°
k.p.c. i w art. 767% k.p.c. przez ustawodawce spojnika ,albo”, sad ma
rowniez mozliwo$¢ W czesci utrzymaé, a W czesci zmieni¢ zaskarzone
postanowienie®.

Uregulowane w art. 398%% § 1 in fine k.p.c. i w art. 767%* zd. 4 k.p.c.
dwa sposoby rozstrzygnigcia skargi dotyczg jedynie sytuacji, kiedy skarga
jest prawidlowo wniesiona. W przeciwnym wypadku wydawane jest
postanowienie 0 odrzuceniu skargi, rowniez W sytuacji, gdy przyczyna
niedopuszczalnosci skargi zostanie wykryta po fazie postepowania
instrukcyjnego.

Zgodnie z zasadg dyspozycyjnosci w procesie cywilnym, istnieje
mozliwo$¢ wycofania skargi lub wniosku o wydanie postanowienia. W
sytuacji, gdy skarga zostanie cofhigta, sad na podstawie art. 391 § 2 k.p.c. w

zw. art. 397 § 2 k.p.c. umorzy postepowanie Skargowe, a kosztami

¥ Uchwata SN z dnia 28 pazdziernika 2010 r., I1l CZP 65/10, OSNC 2011/3/27.
% K. Markiewicz, op.cit., s. 643.
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3 Natomiast gdy

postepowania skargowego obcigzy skarzacego
W postepowaniu skargowym skutecznie zostanie cofnigty wniosek o0
wydanie postanowienia przez referendarza sadowego, sad uchyli zaskarzone
postanowienie referendarza i umorzy postgpowanie skargowe. Woéwczas 0
kosztach sad orzeka jak przy cofnigciu pozwu — Koszty postgpowania W
calosci obcigzg cofajgcego wniosek.

Zgodnie z art. 397 §1* k.p.c. sad z urzedu sporzadza uzasadnienie
postanowienia w przedmiocie rozstrzygniecia skargi w terminie dwoch
tygodni od wydania orzeczenia (art. 387 § 2 k.p.c. w zw. z art. 397 § 2
k.p.c.). Z powodu tego, iz postanowienie rozstrzygajace skarge z reguly
zapada na posiedzeniu niejawnym, nie jest ono oglaszane. Zgodnie jednak
zart. 357 § 2 k.p.c. wzw. z art. 391 § 1 k.p.c. w zw. art. 397 § 2 k.p.c. sad
dorecza postanowienie obu stronom z urzgdu, z wyjatkiem Sytuacji, w
ktorych odpisu skargi nie dorgcza si¢ przeciwnikowi. O kosztach
postepowania skargowego sad orzeka zgodnie z art. 98-110 k.p.c.

Postanowienie sadu zapadie na skutek rozpoznania skargi jak kazde
postanowienie sadu Il instancji, jest orzeczeniem prawomocnym. Jest ono
skuteczne od chwili wydania, a na gruncie art. 365 § 1 k.p.c. w zw. z art.
391 § 1w zw. z art. 397 § 2 k.p.c. wigze strony postgpowania, sad, ktory je
wydal, a takze inne sady i organy panstwowe, W tym organy egzekucyjne.
Nie przystuguje od niego ani skarga kasacyjna, ani skarga o stwierdzenie
niezgodnogci z prawem prawomocnego orzeczenia>®. Z tego tez powodu do
postanowienia rozpoznajacego skarge na postanowienie referendarza
sgdowego W postepowaniu egzekucyjnym nie mozna zastosowaé art. 388 §
1 k.p.c. wzw. z art. 397 § 2 k.p.c. dotyczacego fakultatywnego wstrzymania
wykonalnos$ci orzeczenia sadu Il instancji w razie wniesienia skargi

kasacyjnej. Na rozstrzygniecia konczace postegpowanie W przedmiocie

%7 Ibidem, s. 644.

% Zobacz tez: J. Gudowski, Skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego
orzeczenia, [w:] System Prawa Procesowego Cywilnego, t. Il Srodki zaskarzenia cz. 2, red.
J. Gudowski, Warszawa 2013, s. 1549.
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skargi nie przystuguje rowniez zazalenie do SN. Postanowienie wydane na
skutek rozpoznania skargi podlega rektyfikacji, a wigc sprostowaniu,
uzupehieniu lub wyktadni na podstawie art. 350-352 k.p.c. w zw. z art. 361
k.p.c. w zw. z art. 361" k.p.c. na zasadach ogdlnych®*.

5. Podsumowanie

Wprowadzenie do polskiej procedury cywilnej s$rodka zaskarzenia od
postanowienia organu niebedacego sadem, ktory rozpatrywany jest
wylacznie przez sad dzialajacy jako sad Il instancji jest konstrukcja
nietypowa, ale dobrg. Dzieki takiemu rozwigzaniu udalo si¢ poprawic
szybkos$¢ 1 sprawno$¢ postgpowan skargowych w sprawach zaskarzen
postanowien referendarza sadowego w przedmiocie kosztow sadowych lub
kosztow procesu, 0 odmowie ustanowienia adwokata lub radcy prawnego, a
takze W postepowaniu egzekucyjnym. Zdrugiej strony, z powodu
drugoinstancyjnego sposobu rozstrzygnigcia skargi, nalezy negatywnie
oceni¢ pozostawienie przez ustawodawce braku mozliwosci zaskarzenia
postanowienia odrzucajacego przez sad skarge. Podobnie niekorzystne w
ocenie autora jest wykluczenie mozliwosci wydania przez sad
postanowienia kasatoryjnego przekazujagcego sprawe¢ do ponownego
rozpatrzenia przez referendarza sadowego. Zmiang w tym zakresie od
dhuzszego czasu postuluje Ogolnopolskie Stowarzyszenie Referendarzy

Sqdowych40.

% A, Zielinski, Zazalenie..., s. 351.
“0 projekt zmian KPC i UKSC (2012.6) wraz z opinig Ogélnopolskiego Stowarzyszenia
Referendarzy Sadowych, www.referendarz.pl
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