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Katarzyna Smyk’

Zakres zgody pacjenta na zabieg medyczny
i upowaznienie lekarza do jego przekroczenia

Streszczenie:

Zgoda pacjenta stanowi podstawe dzialania lekarza, legitymizujac czynnos¢ medycz-
ng i wyznaczajac jej zakres. Obowigzujace przepisy prawa ograniczajg wszelkie wyjatki
od zasady, ze to pacjent wyznacza granice dzialania lekarza, do wyjatkowych sytuacji
mieszczacych si¢ w ramach tzw. wyjatku terapeutycznego. Brak jest jednak regulacji tak
legalizujacej, jak i zakazujacej upowaznienia przez pacjenta do przekroczenia przez le-
karza zakresu pierwotnej zgody na czynnos¢ medyczng. Wobec braku jednoznacznej
podstawy prawnej w ustawach medycznych, siegna¢ nalezy do przepiséw ogdlnych pra-
wa cywilnego regulujagcego warunkowe czynnosci prawne i przeanalizowaé¢ mozliwos¢
zastosowania rozwigzania cywilistycznego do zezwolenia na zabieg medyczny. Podstawa
tej analizy jest bowiem obowigzujaca teza o dopuszczalnosci odpowiedniego stosowania
przepisow prawa cywilnego do oswiadczenia, jakim jest zgoda pacjenta.

Stowa kluczowe: prawa pacjenta, zgoda pacjenta, naruszenie praw pacjenta

1. Wstep

Zgoda pacjenta jest podstawg legalnego dziatania lekarza i kluczowym elementem kaz-
dej czynnosci medycznej. Oznacza to nie tylko zobowigzanie lekarza do uzyskania
zezwolenia pacjenta, ale takze $cisle go przestrzeganie, bowiem tylko poruszanie si¢
w granicach zgody pacjenta czyni lekarza uprawnionym do dziatania. Z tak znaczaca
funkcja zgody zwigzany jest atrybut jej szczegdtowosci, a jednoczesnie zakaz udzielania

! Doktorantka w Centrum Badan Probleméw Prawnych i Ekonomicznych Komunikacji Elektronicznej,
Uniwersytet Wroctawski.
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zgody bankietowej (ogdlnej). Oczywiste zaprzeczenie dopuszczalnosci zgody in blanco,
utozsamianej z samowolg lekarza i pogwalceniem praw pacjenta, przestaje by¢ jednak
tak klarowne w sytuacji tzw. przekroczenia zakresu zgody pacjenta.

Analiza obowigzujgcych przepiséw prawa medycznego, poza tzw. wyjatkiem tera-
peutycznym, odmawia uzasadnienia dla wykraczania przez lekarza poza granice zgody.
Co jednak w sytuacji, gdy to sam pacjent upowaznia lekarza do wykroczenia, w razie
koniecznosci, poza ramy pierwotnej zgody i pierwotnego celu zabiegu? Przedmiotowy
artykul poswiecony bedzie analizie dopuszczalnosci upowaznienia lekarza do przekro-
czenia zakresu zgody na gruncie prawa medycznego oraz przepisoéw prawa cywilnego
poswieconych warunkowej czynnosci prawnej.

2. Atrybut szczegélowosci zgody pacjenta i problematyka zgody blankietowej

Z prawa pacjenta do wyrazenia zgody na §wiadczenie zdrowotne wynika, Ze pacjent
udziela zezwolenia na dokonanie okreslonej czynnosci medycznej. Art. 16 u.p.p.?
wskazuje wprost, ze przeprowadzenie kazdego $wiadczenia zdrowotnego wyma-
ga zgody pacjenta, z czego nalezy wywodzi¢, ze zgoda ta musi by¢ o§wiadczeniem
szczeg6lowym i konkretnym. Kazde $wiadczenie zdrowotne, bez wzgledu na zakres
i ryzyko niepowodzenia zabiegu, powinno by¢ przy tym traktowane indywidualnie,
nawet gdy dana czynno$¢ medyczna stanowi jeden z elementdéw procesu leczenia’.
W tym duchu niejednokrotnie wypowiadal si¢ Sad Najwyzszy, czego przykladem
moze by¢ wyrok z dnia 25 marca 1981 r., w ktérym stwierdzono, ze zgoda pacjen-
ta jest wymagana na kazdy zabieg, réwniez na wstepng diagnostyke poprzedzajaca
przeprowadzenie operacji.

Czynnos$¢ medyczna, ktérej ma zosta¢ poddany pacjent, winna by¢ szczegétowo
wskazana i opisana, zaréwno w sytuacji, gdy zgoda jest udzielana ustnie, jak i pisem-
nie, czy za pomocg opracowanego wczesniej formularza. Wymog konkretyzacji zgody
urzeczywistnia obowigzek nalezytego poinformowania pacjenta o procesie leczenia.
Pacjent musi bowiem posiadac szczegdtowa wiedze dotyczaca dobr, ktdre zostang na-
ruszone oraz rozeznanie co do tego, w jaki sposéb nastapi to naruszenie. W kwestii
tresci zgody pacjenta doktryna postuluje stosowanie rozbudowanego opisu interwencji
medycznej, zwierajacego wybrang metode¢ postepowania leczniczego oraz rodzaj zabie-
gu, a w razie konieczno$ci takze cel danej czynnosci. Jezeli lekarz korzysta z wezesniej
sporzadzonego formularza zgody, powinien zadba¢ o to, by opis czynnoséci medycznej

2 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. z 2016, poz. 186,
ze zm.), dalej: ,u.p.p’.

> W tym kontekscie nalezy wskaza¢ klasyczny przyklad wyrazenia osobnej zgody na podanie srodka
usypiajacego w ramach przeprowadzenia zabiegu operacyjnego; tak: B. Janiszewska, referat pt. ,,Prawa
lekarza w perspektywie prawa pacjenta do wyrazenia zgody na $wiadczenie zdrowotne” wygloszony
podczas Ogdlnopolskiej Konferencji Naukowej ,, Prawa lekarza” (Dolnoslaska Izba Lekarska, 18 wrzesnia
2015 r.), notatki prywatne.

* Wyrok SN z 25 marca 1981 r., II CRN 74/81, LEX nr 8312.
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sformulowany byl w zrozumialy, przystepny sposéb, w miare mozliwosci, wyrazony
jezykiem potocznym’.

Atrybut szczegétowosci zgody pacjenta odnosi sie nie tylko do okreslenia kon-
kretnego rodzaju czynnos$ci medycznej, ale takze jej celu. Ma to szczegdlne znaczenie
w zakresie czynnosci diagnostycznych. Niejednokrotnie zdarza si¢ bowiem, ze lekarz
rozszerza cel czynnosci diagnostycznych, a nawet samowolnie podejmuje badania,
w ramach przeprowadzania innej interwencji medycznej. W kwestii koniecznosci
uzyskania zgody pacjenta na kazda czynnos$¢ diagnostyczng, Sad Najwyzszy wy-
powiedziat si¢ w wyroku z dnia 22 wrze$nia 1967 r. Przedmiotowy stan faktyczny
dotyczyl pacjenta, od ktorego pobrano probke do analizy histopatologicznej w trakcie
zabiegu operacyjnego, na ktory wyrazil zgode. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze: ,,Po-
branie wycinka skory dla celéw badania histopatologicznego dopuszczalne jest tyl-
ko za zgoda pacjenta. Jezeli takie pobranie - bez zgody pacjenta wywotato rozstroj
zdrowia lub inng szkode na sobie, moze ono powodowac odpowiedzialnos¢ za szkode,
cho¢by nawet dokonane zostalo zgodnie z wymaganiami sztuki lekarskiej w zakresie
diagnozy raka skory™. Kazus ten przywolywany jest czesto w sprawach dotyczacych
rozszerzenia celu czynnosci diagnostycznych, na ktére wyrazil zgode pacjent, o test
na obecnos$¢ wirusa HIV”.

Udzielenie przez pacjenta szczegdétowej zgody na czynno$¢ diagnostyczng stwarza
takze inne istotne problemy praktyczne. W literaturze zwraca si¢ uwage, ze zezwolenie
pacjenta musi zosta¢ poprzedzone udzielaniem informacji odnosnie zakresu przepro-
wadzanych badan. Tymczasem w procesie diagnozowania trudno jest jednoznacznie
okresli¢, jakie konkretnie czynnosci beda podejmowane w celu stwierdzenia co do-
lega pacjentowi. Najodpowiedniejszym rozwigzaniem w takiej sytuacji jest, wedlug
R. Kubiaka, pouczenie pacjenta o watpliwosciach diagnostycznych i uzyskanie zgody
na bardzo szeroki katalog badan®. Natomiast jezeli celem badan jest zweryfikowanie
czy tez potwierdzenie postawionej juz diagnozy, zgoda powinna obejmowac¢ jedynie
niezbedne badania’.

Wyrazenie przez pacjenta zgody na konkretny rodzaj czynnosci medycznej stanowi
nie tylko realizacje przystugujacego mu prawa, ale pozostaje takze zabezpieczeniem dla
lekarza przed odpowiedzialnoscig za przeprowadzenie zabiegu bez zgody oraz rozwig-
zuje kwestie dowodowe w tym zakresie.

Wymog zgody precyzyjnej (okreslanej niekiedy terminem specific consent, zapo-
zyczonym z literatury brytyjskiej'’) stanowi przeciwienstwo zgody blankietowej, kto-
ra zaklada akceptacje przez pacjenta wszelkich koniecznych czynno$ci medycznych.

> S. Niemczyk, A. Lazarska, Materialnoprawne elementy aktu zgody pacjenta w ujeciu prawnym

i medycznym, PiM 2005, Nr 2, s. 55.
¢ Wyrok SN z 22 wrze$nia 1967 r., I CR 188/67, LEX nr 6213.
7 M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torusi 2007, s. 54.
8 R. Kubiak, Zgoda na zabieg medyczny. Kompendium dla lekarzy, Krakow 2013, s. 53.
° Ibidem.
12 S. Niemczyk, A. Lazarska, op.cit., s. 55.
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Doktryna zgodnie podwaza wazno$¢ zgody blankietowej", niemniej nadal znajduje ona
powszechne zastosowanie w praktyce polskich szpitali. Réwniez w orzecznictwie sadow
powszechnych podkresla sie znaczenie zezwolenia pacjenta, odrzucajac dopuszczalnos¢
stosowania zgody blankietowej. Rzeczywistg funkcje zgody in blanco uchwycit Sad
Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 20 lipca 2004 r., stwierdzajac, ze ,,nie mozna
tolerowac praktyki traktujgcej zgode jako niemajgcy znaczenia wymog biurokratyczny,
ktéry ma charakter blankietowy™2.

Zgoda blankietowa, zwana w literaturze takze zgoda in blanco" czy zgoda ogélna*,
polega na wyrazeniu przez pacjenta zgody na leczenie bez sprecyzowania konkretnego
$wiadczenia zdrowotnego, jakie ma mu zosta¢ udzielone. Trescig zgody blankietowej
moze by¢ zaréwno globalne zezwolenie na wszystkie interwencje medyczne, jak i ze-
zwolenie na to, aby to lekarz podjat decyzje o zastosowaniu konkretnej metody leczenia,
zwalniajac go z obowiazku konsultacji z pacjentem'. W pierwszym przypadku nie
okresla sie w ogdle przedmiotu zgody, zas§ w drugim pozostawia jego sprecyzowanie
do dyspozycji podmiotu udzielajacego $wiadczenie zdrowotne.

W przewazajacej czesci przypadkéw zgody blankietowe udzielane s3 w momencie
przyjmowania do szpitala'®, poprzez podpisanie przez pacjenta gotowego formularza
obejmujacego oswiadczenie o tresci: ,,Zgadzam si¢ na proponowane leczenie i zabieg
operacyjny”. Bardzo czesto takie formularze zawierajg takze potwierdzenie udziele-
nia informacji przez lekarza oraz odpowiedzi na pytania pacjenta. Tak sformulowana
zgoda nie ma mocy prawnej” i nalezy jg traktowac jedynie jako wyrazenie zezwolenia
na przyjecie do szpitala i rozpoczecie hospitalizacji, ewentualnie zastosowanie wstepnej
diagnostyki®. Nie jest to jednak w zadnej mierze podstawa do przeprowadzenia innych
$wiadczen zdrowotnych, bez wzgledu na stopien ich skomplikowania i ryzyka, szczegdl-
nie ze zwykle w chwili przyjmowania pacjenta do placowki, postawienie diagnozy i za-
proponowanie konkretnego leczenia jest niemozliwe. W takim tonie wypowiedziat si¢
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14 listopada 1972 r. orzekajac, ze pomimo wyrazenia

"' Przeciwko stosowaniu zgody blankietowej wypowiedzieli si¢ m.in.: R. Kubiak, Prawo medyczne,

Warszawa 2014, s. 303; Idem, Zgoda na zabieg..., s. 53; S. Niemczyk, A. Lazarska, op.cit., s. 53; U. Droz-
dowska, W. Wojtal, Zgoda i informowanie pacjenta, Warszawa 2010, s. 25; D. Karkowska, Ustawa o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa 2012, s. 253; J. Bujny, Prawa pacjenta.
Migdzy autonomiq a paternalizmem, Warszawa 2007, s. 164; T. Dukiet-Nagérska, Swiadoma zgoda
pacjenta w ustawodawstwie polskim, PiM 2000, Nr 6-7, s. 87; A. Zoll, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza
za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988, s. 22.

2 Wyrok SO w Krakowie z 20 lipca 2004 r., I A Ca 424/04, OSP 2008, Nr 6, poz. 678, s. 462.

3 Tak: D. Karkowska, op.cit., s. 253.

4 M. Swiderska [w:] Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, red. M. Neste-
rowicz, Warszawa 2009, s. 163.

5 U. Drozdowska, W. Wojtal, op.cit., s. 25.

Cho¢ niewykluczone sa stany faktyczne, w ktérych taka zgoda udzielana jest w leczeniu stacjonarnym.
M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2013, s. 126.

8 R. Kubiak, Prawo medyczne..., s. 303.
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zgody przez pacjenta na przyjecie do placowki szpitalnej, musi on zaakceptowac od-
rebnie wszystkie zabiegi, ktore majg by¢ wobec niego wykonywane®.

Zgoda nie jest réwniez podpis zlozony pod kartg choroby, ktérg przygotowuje si¢
w momencie przyjmowania pacjenta do leczenia szpitalnego. Takg praktyke negatywnie
ocenit Sad Najwyzszy, stwierdzajac w wyroku z dnia 14 listopada 1972 r., zZe brak sprze-
ciwu pacjenta, czy tez automatyczne ztozenie podpisu na dokumencie obejmujacym
histori¢ choroby nie moze by¢ traktowane jako zgoda pacjenta na zabieg medyczny?.
Zdarza si¢ jednak, ze podpisanie przez pacjenta dokumentu historii choroby inter-
pretowane jest przez lekarza jako wyrazenie generalnej zgody na wszystkie zabiegi.
Nierzadko w tresci tej dokumentacji zawarte jest szablonowe o§wiadczenie o wyrazeniu
zgody ogodlne;j.

Skrajnym przypadkiem jest zgoda o charakterze carte blanche*, bedaca niewypel-
nionym formularzem podpisanym jedynie przez pacjenta, ktéry jest uzupetniany przez
lekarza. Takie dzialanie jest naganne, nie tylko ze wzgledu na razace tamanie funda-
mentalnych praw pacjenta, ale takze z powodu przerzucenia ci¢zaru udowodnienia
nastepczego wypetnienia dokumentu zgody przez lekarza na pacjenta dochodzacego
swych roszczen w procesie.

Zezwolenie udzielone w formie zgody blankietowej stanowi w rzeczywistosci jedynie
pozorng realizacj¢ prawa pacjenta do wyrazenia zgody i w obecnym stanie prawnym
oznacza udzielenie przez pacjenta zgody nieSwiadomej, a zatem niewazne;j.

3. Upowaznienie do przekroczenia zakresu zgody pacjenta

Problematyka przekroczenia zakresu zgody pacjenta przez lekarza stanowi niezmiennie
przedmiot rozwazan doktryny. Zgodnie z dominujacym stanowiskiem, takie dzialanie
lekarza jest niezgodne z prawem. Jedynym ustawowym wyjatkiem dopuszczonym w za-
kresie przekroczenia przez lekarza granic zezwolenia jest tzw. wyjatek terapeutyczny,
uregulowany w art. 35 ust. 1 u.z.1.”%, ktérego wykorzystanie obwarowane jest wieloma
przestankami materialnymi i formalnymi. Oczywistym jest, ze takie dzialanie jest moz-
liwe wytacznie w sytuacji zagrozenia utraty Zycia przez pacjenta, cigzkiego uszkodzenia
ciala lub ciezkiego rozstroju zdrowia®. W praktyce dotyczy to sytuacji, w ktérych, aby
uzyskac zgode pacjenta na rozszerzenie zakresu zabiegu, konieczne byloby przerwanie
operacji i wybudzanie pacjenta, a nast¢pnie ponowne podanie narkozy czy wprowa-
dzenie w znieczulenie ogdélne. W wielu przypadkach jest to niemozliwe i niebezpieczne

¥ Wyrok SN z 14 listopada 1972 r., I CR 03/72, niepubl.

2 Wyrok SN z 14 listopada 1972 ., I CRN 463/72, NP 1975, Nr 4, s. 585.

2! Tak: S. Niemczyk, A. Lazarska, op.cit., s. 51.

22 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2016, poz. 2020, ze zm.),
dalej: ,u.z.p” Odestanie do art. 35 u.z.p. zawiera takze w.p.p. w art. 19.

# M. Nesterowicz zwraca jednak uwage, ze wyjatek terapeutyczny nie moze maskowac bledu diagno-
stycznego; tak: M. Nesterowicz, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 29 grudnia 1969 r., II CR
551/69 [w:] Prawo medyczne: komentarze i glosy do orzeczeri sgdowych, Warszawa 2014, s. 206.
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dla pacjenta, stad ustawodawca przewidzial odstgpienie od zasady uzyskania zgody
pacjenta w tak szczegolnych okolicznosciach. M. Sosniak, odpowiadajgc na postawione
przez siebie pytanie, czy lekarz jest zwigzany granicami zgody pacjenta przy dokona-
niu zabiegu, wskazuje ze: ,w pewnych przypadkach w interesie chorego lezy niekre-
powanie lekarza sztywnymi granicami udzielonej zgody”**. Takze judykatura uznaje
dopuszczalnos¢ przekroczenia zakresu udzielonej przez pacjenta zgody w sytuacjach
uzasadnionych stanem zdrowia pacjenta oraz w przypadkach niewielkiego odstepstwa
od poczatkowo planowanej interwencji. Egzemplifikacyjnie mozna wskaza¢ wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 29 grudnia 1969 r., w ktérym stwierdzono, ze przekroczenie
zakresu zezwolenia udzielonego przez pacjenta moze wystapi¢ ,w wypadkach szcze-
golnych, gdy nieprzeprowadzenie koniecznego zabiegu groziloby zyciu pacjenta albo
gdy chodzi o nieznaczng a niezbedng korekture projektowanego zabiegu™.

W podanych wyzej wypadkach dopuszczalnos¢ przekroczenia granic zgody pacjenta
nie budzi watpliwosci, a przy tym jest uregulowana ustawowo. Wydaje sie, ze warto
jednak rozwazy¢ mozliwos¢ przekroczenia pierwotnej zgody na okreslong czynnosé
medyczng na podstawie upowaznienia udzielonego lekarzowi w tym zakresie przez
samego pacjenta. Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie stan faktyczny, w ktérym podczas
przeprowadzania operacji lekarz zdiagnozuje wystepowanie schorzenia nieobjetego
zgoda na zabieg, ktdre co prawda nie zagraza zyciu pacjenta, ale wigze si¢ z koniecz-
noscig przeprowadzania zabiegu ponownie. Dla wielu oséb sama konieczno$¢ przeby-
wania w szpitalu jest obcigzajaca psychicznie, a przy tym stanowi komplikacje w zyciu
osobistym i zawodowym. Nie mozna takze poming¢ kwestii negatywnego oddziatywa-
nia na organizm czlowieka zwigzkéw znieczulajacych podawanych przed operacja, czy
nawet powstania, w wyniku kolejnego zabiegu, dodatkowych blizn na ciele pacjenta.
Klauzule upowazniajace do przekroczenia zgody pacjenta mozna niekiedy spotkac
w formularzach zgody wykorzystywanych przez placéwki medyczne®®. Najczesciej tres¢
takiego upowaznienia sprowadza si¢ do oswiadczenia pacjenta, ze gdy podczas zabiegu
lekarz stwierdzi inne albo wspétwystepujace schorzenie, ktére wymaga innych czyn-
nosci niz zaplanowany zabieg, pacjent zgadza si¢ na przeprowadzenie tych czynnosci
przez zespot lekarski”.

Literatura przedmiotu oraz orzecznictwo odrzucaja mozliwo$¢ zastrzegania w zgo-
dzie pacjenta klauzul upowazniajacych lekarza do rozszerzenia zakresu prowadzone-
go zabiegu. M. Swiderska, przywolujac orzecznictwo sadéw zagranicznych, omawia
sprawe Rogers v. Lumbermens Mutual Causalty Co., w ktdrej pacjentka wyrazajaca
zgode na zabieg usuniecia wyrostka robaczkowego, podpisata formularz zawierajacy
oswiadczenie zezwalajgce na podjecie wszelkich niezbednych dziatan dla takiej in-
terwencji. Sad orzekajacy w sprawie odszkodowawczej odmowil temu oswiadczeniu

2 M. Soéniak, Znaczenie zgody uprawnionego w zakresie cywilnej odpowiedzialnoéci odszkodowawczej,
ZNUJ, Prace prawnicze 1959, Z. 6, s. 162.

» Wyrok SN z 29 grudnia 1969 r., II CRN 551/69, OSPiKA 1971, Nr 6, poz. 118.

% S. Niemczyk, A. Lazarska, op.cit., s. 59.

¥ Ibidem.
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mocy prawnej*®. Z kolei w sprawie Pizzalotto v. Wilson sad podwazyt waznos¢ klauzuli
upowazniajacej lekarzy do ,,dokonania kazdej interwencji uzupetniajacej, ktora okaze
sie niezbedna lub wskazana podczas operacji™®.

Réwniez polskie sady restrykcyjnie odnoszg si¢ do przypadkoéw rozszerzania gra-
nic zabiegu®. W doktrynie zwraca si¢ uwage, Ze zawieranie w tresci zgody pacjenta
upowaznienie do poszerzenia pola zabiegu oznacza w rzeczywistosci postuzenie sig
zgoda blankietowg™ i jako takie — nie ma mocy prawnej. Skuteczna zgoda na zabieg
to zgoda Swiadoma, podjeta po przeanalizowaniu przez pacjenta informacji udzielonych
mu przez lekarza. Upowaznienie do przekroczenia zakresu zgody oznacza zezwolenie
na zbieg, co do ktdrego pacjent nie ma wiedzy. Przeciwko dopuszczalnosci stosowania
upowaznienia do przekroczenia zgody przemawia takze fakt, ze bardzo czgsto same
wzgledy medyczne nie stanowig dla pacjenta wystarczajacego uzasadnienia dla przepro-
wadzenia danej interwencji i, pomimo obiektywnej zasadnosci zastosowania leczenia,
jest ono sprzeczne z indywidualng wolg chorego™®.

Zkolei S. Niemczyk i A. Lazarska nie wykluczajg dopuszczalnosci upowaznienia le-
karza do przekroczenia zakresu zgody, uznajac, ze takie zastrzezenie w zezwoleniu me-
dycznym jest skuteczne, jesli zostalo okreslone w sposdb wyrazny i stanowi wylacznie
wyraz woli pacjenta®. Z pewnoscig za uznaniem stosowania klauzuli upowazniajacej
do rozszerzenia pola zabiegu przemawiajg okolicznosci praktyczne, takie jak wygoda
pacjenta, przyspieszenie procesu leczenia, a nawet minimalizacja kosztow leczenia.
Wedtug tych autoréw, w obecnym stanie prawnym upowaznienie do rozszerzenia pola
operacyjnego moze by¢ skutecznie sformutowane w ramach zgody pacjenta, a waznos¢
tak udzielonego zezwolenia zalezy od indywidualnej oceny przypadku. Jednakze ana-
liza dogmatyczno-prawna obowigzujacych przepisow, dos¢ szczegétowo regulujacych
instytucje zgody pacjenta, wskazuje, ze ustawodawca nie dopuszcza stosowania takich
o$wiadczen. Nalezy zauwazy¢, ze prawodawca nie zrezygnowal zupetnie z uregulowa-
nia sytuacji, w ktdrej konieczne jest podjecie czynnosci medycznej wykraczajacej poza
granice zgody pacjenta, normujgc tzw. wyjatek terapeutyczny. Z braku zakazu udzie-
lania takiego upowaznienia nie sposob wyprowadza¢ domniemanego przyzwolenia
ustawodawcy, szczegolnie wobec niezwykle rozbudowanego, zamknietego katalogu
ustawowo dopuszczalnych przypadkow dzialania lekarza bez zgody.

Nie ulega watpliwosci, ze uznanie za dozwolone zawarcie w tresci zezwolenia pa-
cjenta na zabieg zgody na rozszerzenie granic tego zabiegu w razie uznania tego przez

2 Wyrok w sprawie Rogers v. Lumbermens Mutual Casualty Co., 119 So. Zd 649 (C. App. Louisiana,
1960); za: M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 92, przyp. 168.

¥ Wyrok w sprawie Pizzalotto v. Wilson, 437 So. Zd. 589 (supr. C. Louisiana, 1983); za: M. Swiderska,
Zgoda pacjenta..., s. 93, przyp. 168.

30 Takie stanowisko wyrazil m.in. SA w Krakowie w wyroku z 12 pazdziernika 2007 r., I ACa 920/07,
z glosa M. Nesterowicza, Glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 12 paZdziernika
2007 r., I ACa 920/07 [w:] Prawo medyczne: Komentarze..., s. 124-128.

3 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 92.

2 Ibidem.

3 S. Niemczyk. A. Lazarska, op.cit., s. 59.

11



Katarzyna Smyk

lekarza za konieczne, stanowiloby w swej istocie dopuszczenie zgody blankietowe;.
Jednakze nalezy zastanowic si¢ nad mozliwoscig skutecznego udzielenia przez pacjenta
zgody obejmujacej $cisle okreslone czynnosci alternatywne badz dodatkowe. Chodzi
o sytuacje, w ktorych, obok zabiegu pierwotnie zakladanego, pacjent wyrazatby zgode
takze na dokonanie innych, $cisle okreslonych czynnosci leczniczych, ktére wedlug
wiedzy lekarza mogtyby okazac¢ si¢ niezbedne. Niezwykle istotne bedzie w takim przy-
padku rozwazne okreslenie granic dopuszczalnosci takiej dyspozycji oraz przestanek
jej skutecznosci. Stusznie uwaza M. Swiderska, ze podstawg dopuszczalnosci upowaz-
nienia do przekroczenia zabiegu przez lekarza moglaby by¢ przewidywalnos¢ potrzeby
rozszerzenia granic planowanej czynnosci medycznej**. Lekarz, w oparciu o poczy-
niong diagnoze¢, moglby okresli¢ z pewnym prawdopodobienstwem, jakie komplika-
cje moga powstac podczas przeprowadzania zabiegu i w jaki sposéb mozna, w takim
wypadku, zmieni¢ jego przebieg, aby zakonczyl si¢ sukcesem. Odbierajac od pacjenta
zgode na podstawowy zabieg, lekarz przedstawitby hipotetyczne dzialania medyczne,
okreslajac ryzyko zwigzane z ich przeprowadzeniem oraz zaniechaniem. Zgoda pa-
cjenta obejmowatlaby zatem projektowany zabieg i, w razie koniecznosci, konkretne
czynnosci alternatywne. Autorka czyni niniejsze rozwazania w oparciu o rzeczywisty
stan faktyczny bedacy przedmiotem analizy sadu amerykanskiego w sprawie Karp
v. Cody. Pacjent mial zosta¢ poddany operacji przeszczepienia serca, ktéra obarczona
jest duzy ryzykiem niepowodzenia zwigzanym z niepodjeciem pracy przez przeszcze-
piony organ. Stad tez udzielona przez pacjenta zgoda na zabieg zawierata dodatkowa
klauzule, zgodnie z ktora w razie nieprzywrocenia pracy przeszczepionego serca, lekarz
mial wszczepi¢ w nie rozrusznik pozwalajacy na normalne funkcjonowanie narza-
du®. Oczywistym jest, ze w polskim systemie prawnym lekarz mégltby w takim stanie
faktycznym skorzysta¢ z wyjatku terapeutycznego, wszak bez rozrusznika serce nie
podjetoby pracy, a w konsekwencji pacjent by zmarl. Niemniej przyklad ten obrazuje,
ze na obecnym etapie rozwoju medycyny wiele problemoéw da si¢ przewidzie¢ jeszcze
przed drzwiami sali operacyjne;j.

Nie wydaje si¢ zatem niemozliwym okreslenie przypuszczalnych czynnosci alter-
natywnych czy tez dodatkowych w ramach konkretnego zabiegu. Kontrowersyjny
charakter zgody obejmujacej taki zakres dziatania lekarza w mojej ocenie sprowadza
sie do obowigzku zapewnienia pacjentowi poszanowania jego prawa do informacji
oraz autonomii. Pacjent wyrazajacy zgode na zabieg gléwny oraz mozliwy zabieg al-
ternatywny, czy tez inne czynnosci dodatkowe musi zosta¢ w pelni poinformowany
o ryzykach, konsekwencjach, a takze perspektywach kazdego swiadczenia medyczne-
go zastrzezonego w razie potrzeby. Co wiecej, zasadne byloby udzielenie pacjentowi
informacji takze o prawdopodobienstwie powstania koniecznosci wykroczenia przez
lekarza poza projektowany zabieg i przeprowadzenia pozostatych procedur, na ktére
zgode wyrazil pacjent. Brak jest w polskim porzadku prawnym normy, ktéra w spo-
sob jednoznaczny wyltaczylaby mozliwos¢ wyrazenia przez pacjenta zgody na zabieg

M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 92.
% Wyrok w sprawie Karp v. Cody, 349 F. Supp. 408 (Texas, 1972), utrzymany w mocy — 493 F. Zd 408
(5th Civ., 1974); za: M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 92, przyp. 166.

12



Zakres zgody pacjenta na zabieg medyczny i upowaznienie lekarza do jego przekroczenia...

pierwotny z zastrzezeniem dokonania zabiegu alternatywnego badz innych czynnosci
dodatkowych. Zasadnicze pytanie, jakie winno zosta¢ zadane, dotyczy jednak, w mojej
ocenie, nie podstawy prawnej a faktycznej zastosowywania takiego rozwigzania. Nalezy
bowiem zauwazy¢, ze stan faktyczny, w ktérym lekarz zmienia przedmiot badz zakres
zabiegu w sytuacji zagrozenia dla pacjenta zostal uregulowany prawnie w tzw. wyjatku
terapeutycznym. W sytuacji, gdy doszlo do niepowodzenia pierwotnie zakladanego
zabiegu badz tez zachodzi koniecznos¢ wykonania dodatkowych procedur, ale brak jest
niebezpieczenstwa dla zycia i zdrowia pacjenta, nie ma takze przeszkdd, aby ponownie
omoéwic z pacjentem jego sytuacje zdrowotng, zaktualizowac plan leczenia i odebra¢
zgode na inny zabieg.

4. Warunkowa zgoda

Kontynuujac rozwazania dotyczace mozliwosci zastrzegania alternatywnych przyzwo-
lenn w treéci zgody pacjenta warto rozwazy¢, czy zgoda moze zosta¢ udzielona pod
warunkiem, w rozumieniu art. 89 k.c. Prawo cywilne daje mozliwo$¢ odroczenia skut-
ku danej czynnosci prawnej i uzaleznienia jego wystapienia o zdarzenia przyszlego
i niepewnego. Zastrzezenie warunku w tresci czynnosci prawnej pozwala na odlozenie
w czasie jej efektow. Istota warunku polega bowiem na tym, ze w razie zajscia okreslo-
nego zdarzenia czynno$¢ prawna wywota skutki prawne bez koniecznosci sktadania
kolejnych oswiadczen woli przez strony™.

Ustawodawca wylacza zastrzezenie warunku w dwdch sytuacjach, stanowiac
wart. 89 k.c., ze z zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych albo wynikajacych z wtasci-
wosci czynnosci prawnej, powstanie lub ustanie skutkéw prawnych czynnosci prawnej
mozna uzalezni¢ od zdarzenia przysztego i niepewnego. A zatem, zastrzezenie warunku
dla danej czynnosci prawnej jest wykluczone, jezeli jest to niedozwolone przepisem
ustawy lub niedopuszczalnos$¢ ustalenia takiego warunku wynika z wtasciwosci czyn-
nosci prawnej. Jesli chodzi o ustawowe zakazy czynno$ci warunkowych, sg one nie-
liczne i dotycza czynnosci prawnych o duzym znaczeniu, przy dokonywaniu ktérych
niezbedne jest zapewnienie bezpieczenstwa obrotu i ochrony intereséw kontrahenta,
czego przykladem moze by¢ przeniesienie wlasnosci nieruchomosci (art. 157 § 1 k.c.)””.

Ustawodawca nie wprowadzil zakazu zastrzegania warunku dla zgody pacjenta,
co jest, jak si¢ wydaje, konsekwencjg braku normatywnego okreslenia cywilnoprawnego
charakteru aktu zgody. Réwniez przedstawiciele nauk cywilnoprawnych rozpatrujac
w ogole zagadnienie warunkowej zgody, koncentruja swa uwage wlasciwie wylacznie
na mozliwo$ci udzielenia warunkowej zgody na dokonanie czynnosci prawnej w trybie
art. 17 k.c.”® Wedle przewazajacej czesci doktryny, zgoda pozostaje czynnoscia podobna
do czynnosci prawnej, do ktorej, na zasadzie umownosci, kierujac sie uproszczeniem

K. Michatkowska, Charakter prawny i znaczenie zgody pacjenta na zabieg medyczny, Warszawa 2014,
s. 49.

7. Strzebinczyk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2013,
s. 237.

% Ibidem, s. 102 i nast.
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stosunku pacjent-lekarz, stosuje si¢ pewne przepisy Kodeksu cywilnego regulujace
czynnosci prawne. Stad tez zasadne jest rozwazenie mozliwo$ci udzielenia przez pa-
cjenta zgody pod warunkiem.

Dla ustalenia ewentualnej mozliwosci zastrzezenia warunku dla zezwolenia
na zabieg medyczny nalezy przeanalizowa¢, czy przeszkoda dla zawarcia takiego
elementu w akcie zgody nie tkwi we wlasciwosci zgody. Doktryna i orzecznictwo
w kazuistyczny sposob okreslajg co do ktérych czynnosci prawnych nie jest mozliwe
zastrzezenie warunku, wskazujgc m.in. czynnosci majace wplyw na ksztaltowanie
stanu cywilnego®, czynnosci procesowe*® czy malzenskie umowy majatkowe?, a tak-
ze czynnosci, ktore automatycznie ksztaltuja stabilne stosunki prawne*?. Literatura
przedmiotu oraz judykatura do$¢ jednoznacznie opowiadajg sie takze za uznaniem
za niedopuszczalne zastrzezenie warunku dla jednostronnej czynnosci ksztaltujg-
cej*’. Kategoria ta odnosi si¢ do czynnosci prawnych dokonywanych w wykonaniu
uprawnienia ksztaltujacego, dzigki ktéremu uprawniony moze zmienic lub zakonczy¢
stosunek prawny przez jednostronng czynnos¢ prawng**. Uzasadniajac wyklucze-
nie mozliwosci zastrzezenia warunku w stosunku do takich czynnosci podnosi sig,
ze skorzystanie z takiego uprawnienia powoduje, ze sytuacja prawna jednego pod-
miotu jest samodzielnie ksztaltowana przez drugi podmiot, totez ochrona adresata
czynnos$ci prawnej wymaga, by jego status zostal okreslony definitywnie*. Zakaz
ten, formutowany przez doktryne, nie jest jednak bezwzglednie uznawany w roz-
wazaniach teoretycznych, a wielu przedstawicieli nauki prawa cywilnego dopuszcza
jego ztagodzenie, jezeli moze by¢ to niezbedne dla zrealizowania istotnych interesow
podmiotu sktadajacego warunkowe oswiadczenie woli*.

Kategoria czynnosci prawnych jest na tyle bogata, a zarazem réznorodna, ze wszelka
generalizacja w zakresie okreslenia wlasciwosci czynnosci prawnych wydaje si¢ nieuza-
sadniona. Niemniej literatura przedmiotu formutuje pewne ogdlne postulaty w tym
zakresie. Po pierwsze, zwraca si¢ uwage, ze zastrzeganie warunku jest niedopuszczalne
w stosunku do czynnosci, ktore automatycznie ksztaltujg stabilne stosunki prawne®.
Po drugie, postuluje si¢, aby zawsze przy rozwazaniu kwestii mozliwosci zastrzezenia
warunku precyzowac, jaka warto$¢ bylaby naruszona w razie dokonania czynnosci pod
warunkiem®*. Wreszcie po trzecie, analizujgc dopuszczalnos¢ zastrzezenia warunku
ze wzgledu na wlasciwosci czynnosci prawnych, nalezy kazdorazowo wzig¢ pod uwage

¥ M. Piekarski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. Z. Resich, J. Ignatowicz, J. Pietrzykowski, I. Biel-
ski, t. I, Warszawa 1972, s. 226.

1 Wyrok SN z 1 czerwca 1973 r., II CR 167/73, LEX nr 1667.

1. Strzebinczyk, op.cit., s. 237.

2 B. Swaczyna, Warunkowe czynnosci prawne, Warszawa 2012, s. 95.

# Wyrok SN z 29 kwietnia 2009 r., II CSK 614/08, LEX nr 508999.

* B. Swaczyna, op.cit., s. 96.

* Ibidem.

¢ Przykladem moze by¢ warunkowe wypowiedzenie umowy najmu, tak: ibidem.
¥ Ibidem, s. 95.

* Ibidem.
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wzgledy ochrony adresata oswiadczenia woli (lekarza) przed niepewnoscia co do jego
sytuacji prawne;j.

Powyzisze rozwazania skianiaja do wniosku, Ze zgoda na zabieg medyczny nie moze
zosta¢ udzielona pod warunkiem. Przede wszystkim przeciwko takiemu zastrzezeniu
przemawia istota dobr osobistych oraz skutkéw, jakie w zakresie naruszenia tych dobr
wywoluje zgoda. Zezwolenie pacjenta na ingerencje w jego cielesno$¢ powoduje bo-
wiem, Ze ingerencja ta nie jest bezprawna, a zatem dzialajacy lekarz nie ponosi odpo-
wiedzialnosci cywilnoprawnej w trybie art. 24 i art. 448 k.c. Zakres tego dozwolonego
naruszenia musi by¢ zrozumialy i niewatpliwy, nie tylko dla pacjenta, ale tez lekarza,
ktéry bedzie udzielal mu $wiadczenia. Uwzgledniajac postulat kierowania si¢ intere-
sem adresata o$wiadczenia nalezy zauwazy¢, ze udzielanie lekarzowi zgody pod wa-
runkiem (zwlaszcza rozwigzujacym) ksztaltuje jego sytuacje niezwykle niekorzystnie
i niepewnie.

Poza tym, skutkiem zastrzezenia warunku jest odroczenie skutkéow prawnych
o$wiadczenia. W kontekscie zgody pacjenta taka funkcja wydaje sie wysoce nieprak-
tyczna. W przewazajacej czgsci przypadkow pacjentowi swiadczona jest pomoc o stri-
ce leczniczym celu, a zatem w sytuacji, gdy wymaga on podjecia leczenia w zwigzku
z mniej lub bardziej powaznym stanem chorobowym. Wyrazenie zgody na leczenie pod
warunkiem (szczegoélnie zawieszajacym) spowodowaloby przesunigcie w czasie podje-
cia przez lekarza czynno$ci medycznej na blizej nieokreslony termin. Nalezy réwniez
zwroci¢ uwage na realia polskiego powszechnego systemu opieki zdrowotnej, ktérym
objeta jest przewazajgca czg$¢ spoleczenstwa i w ramach ktérego przeprowadzana jest
dominujaca liczba wszystkich zabiegéw. Stosowanie zgody warunkowej zwyczajnie
sparalizowaloby §wiadczenie ustug zdrowotnych przez duze placéwki opieki zdrowotne
i ze wzgledu na interes spoleczny byloby niedopuszczalne (art. 58 § 2 k.c.).

Wreszcie, w odniesieniu do warunku rozwigzujacego nalezy wskazacd, ze jednym
z podstawowych atrybutéw zgody pacjenta jest jej odwoltalnos¢. Skoro zatem pacjent
moze w kazdym momencie odwota¢ udzielong lekarzowi zgode na czynnos¢ medyczna,
zastrzeganie cofniecia zgody w razie zaistnienia danego zdarzenia jest niepotrzebne.
Jezeli bowiem pacjent moze zmieni¢ swoja decyzje w kazdym momencie i na kazdym
etapie leczenia, nie musi oczekiwac na zaistnienie jakich$ szczegdélnych okolicznosci.

5. Zakonczenie

Analiza obowiazujacych przepiséw prawa nasuwa w sposéb jednoznaczny wniosek,
ze w chwili obecnej nie ma mozliwosci udzielenia skutecznego upowaznienia do prze-
kroczenia zakresu zgody przez lekarza. Zasadne jednak jest wprowadzenie do u.p.p.
oraz u.z.]. mozliwosci zawarcia w tresci zgody upowaznienia do lekarza do rozszerze-
nia pola operacyjnego oraz $ciste okredlenie przestanek waznosci takiej dyspozyciji.
Proponowane rozwigzanie w wielu wypadkach pozwolitoby na usprawnienie procesu
leczenia, minimalizacje kosztéw hospitalizacji pacjenta, a przede wszystkim znacznie
odjeto mu bolu i stresu, nieodlacznie zwigzanych z leczeniem operacyjnym.
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Nie sposob uzna¢, ze podstawg dla stosowania w prawie medycznym takich upo-
waznien jest regulacja czynnos$ci prawnych warunkowych przewidziana w przepisach
Kodeksu cywilnego. Pomimo dos¢ jednolitego pogladu doktryny, ze zgoda pacjen-
ta stanowi o§wiadczenie podobne do o§wiadczenia woli, czego konsekwencja ma by¢
odpowiednie stosowanie przepiséw prawa cywilnego do tego aktu, nie sposob uznac,
ze stosowanie to obejmuje wszystkie konstrukcje przewidziane na gruncie k.c. przez
ustawodawce. Stad tez, z uwagi na niezwykle charakterystyczny przedmiot zgody pa-
cjenta oraz $cisly zwigzek z dobrami osobistymi, a takze szczegdlng relacje pomiedzy
pacjentem a lekarzem, nalezy stwierdzi¢, ze zgoda pacjenta nie moze by¢ skutecznie
wyrazona pod warunkiem.

The scope of Medical Consent and Exceeding Authorization

The patient’s consent is a fundamental act which legitimizes medical act and determines its
scope. Applicable provisions of medical law limits any exceptions from the principle that
patient determines frame of doctor’s activities, to exceptional situations falling within the so-
called therapeutic exception. However, there are no such regulations legalizing and prohibit-
ing patient to authorize doctor to exceed the scope of the original consent for medical action.
In the absence of an explicit legal basis in medical law there is a need to reach to the general
provisions of the civil law regulating conditional legal actions and analyze the possibility
of using those solutions to consent for medical treatment. The basis for this analysis is in fact
applicable thesis on the admissibility of the appropriate application of the rules of civil law
to patient’s statements.

Key words: patient’s rights, medical consent, breach of patient’s rights
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Rozwazania nad ksztattem prostej
spo6tki akcyjnej (PSA)

Streszczenie:

Znajdujacy sie nadal na wczesnym etapie prac zarys tzw. prostej spoiki akcyjnej (PSA)
ma na celu powolanie do istnienia trzeciej formy spo6iki kapitatowej, ktéra w zamierzeniu
stuzy¢ ma ulatwieniu prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej w sektorze przedsigbiorstw
innowacyjnych. W rzeczywistosci moze okaza¢ sie popularng spotka ze wzgledu na da-
leko posuniete uproszczenia w funkcjonowaniu, a wrecz sta¢ si¢ impulsem do wpro-
wadzenia globalnych reform w systemie. Oméwienia wymaga zatem kwestia samych
fundamentéw proponowanej spoiki, tj. umiejscowienia PSA w obrebie systemu prawa
handlowego, struktury majatkowej oraz instrumentéw ochrony jej wierzycieli, szczegdl-
nie ze wzgledu na fakt, iz nadal toczg si¢ dyskusje o docelowym ksztalcie tychze. W roz-
wazaniach pomocne s3 takze wnioski wyplywajace z zarzuconej juz reformy struktury
majatkowej spoiki z 0.0., bowiem taczy je wiele podobnych propozyciji.

Stowa kluczowe: prosta spdétka akcyjna, PSA, prawo handlowe, reforma, struktura
majatkowa, ochrona wierzycieli

1. Wprowadzenie

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie autorskiego oméwienia gléwnych ele-
mentéw planowanego przez Ministerstwo Rozwoju nowego rodzaju spétki kapitatowej,
jakim ma stac si¢ prosta spotka akcyjna (PSA) wskutek planowanej reformy kodeksu
spolek handlowych?. Ponizsze rozwazania za punkt wyjscia przyjmuja zarys koncepcji

' Autor jest doktorantem w Katedrze Prawa Gospodarczego Prywatnego Uniwersytetu Jagiellonskiego.

> Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. - Kodeks spotek handlowych (t. j. Dz.U. z 2000, Nr 94, poz. 1037
ze zm.), zwana dalej: ,k.s.h”.
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zaprezentowanych w drodze wczesnych konsultacji’. Zgodnie z zapowiedziami au-
torow, PSA z jednej strony ma najbardziej pozadane elementy spoiki z ograniczong
odpowiedzialnoscig oraz spoiki akcyjnej, a z drugiej strony trudno nie dostrzec, iz
zarys wpisuje sie w obecne w polskiej literaturze trendy dotyczace liberalizacji przepi-
sow dotyczacych kapitatu zaktadowego. Odnotowac nalezy, iz cze¢$¢ zaprezentowanych
postulatow nawigzuje do odrzuconej reformy struktury majatkowej spoiki z o.0.%?,
ktérej podstawowym celem bylo uproszczenie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
z wykorzystaniem formy spoiki kapitalowej. W ograniczonym zakresie zatem warto
zestawic ze sobg obydwie propozycije.

W niniejszym artykule nacisk polozony zostal na nastepujace aspekty PSA: umiej-
scowienie w systemie spolek prawa handlowego, strukture majatkowa oraz ochrone
wierzycieli, ktora nierozerwalnie zwigzana jest z drugim aspektem. Kolejne rozdziaty
s3 im poswiecone.

2. Umiejscowienie w systemie prawa handlowego

W pierwszej kolejnos$¢ konieczne jest dokonanie oceny decyzji o utworzeniu nowe-
go rodzaju spolki kapitalowej, a nie przykltadowo wyodrebnienia podtypu w ramach
spolki akcyjnej, tak jak bylo to planowane w przypadku spéiki z 0.0.° Rozstrzygniecie
to z ponizej podanych powodéw nalezy uznac za poprawne rozwigzanie.

Po pierwsze, nie prowadzi to do dekompozycji spoiki akcyjnej w obecnym ksztal-
cie. Zauwazy¢ nalezy, iz z jednej strony czysto teoretycznym zabiegiem bytoby zrefor-
mowanie ksztattu spotki akcyjnej poprzez obnizenie minimalnej wysokosci kapitatu
zakladowego przyktadowo do wysokosci 1 zt albo rezygnacja z kapitatu zaktadowego,
czy tez wprowadzenie podtypu w ramach tej samej formy prawnej, ktéry przewidywal-
by fakultatywne uproszczenia, z ktérych skorzysta¢ mogliby twoércy nowo tworzonej
spolki na etapie konstruowania statutu. To pierwsze rozwigzanie na gruncie zwigzania
Polski przepisami tzw. II dyrektywy kapitalowej” nie jest mozliwe, gdyz nakazuje ona
utrzymywac w spolce akcyjnej instytucje kapitatu zakltadowego w biezacym ksztalcie,
natomiast drugie rozwigzanie mogloby zaistnie¢, podobnie jak niczym swoisty podtyp

* http://www.konsultacje.gov.pl/node/4198, 15.12.2016. Zwany dalej: ,,zarys”. Stan prawny w niniejszym
artykule na dzien 15 grudnia 2016 r., jak dotad projekt przepisow PSA nie zostat opracowany.

* Tzw. spotka z o.0. ,,light”.

> Reforma okreglana dalej jako ,,projekt”. W artykule postuzono si¢ projektem ustawy o zmianie usta-
wy — Kodeks spétek handlowych oraz niektérych innych ustaw z dnia 11 sierpnia 2014 r. oraz uzasad-
nieniem projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych oraz niektdrych innych ustaw
z dnia 14 sierpnia 2014 r. Obydwa dokumenty pochodza ze strony http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/
projekt/237400, 15.12.2016.

¢ Zob. uzasadnienie projektu, s. 4-5.

7 Druga dyrektywa Rady Nr 77/91/EWG z dnia 13 grudnia 1976 r. w sprawie koordynacji gwarancji,
jakie s3 wymagane w Panistwach Cztonkowskich od spotek w rozumieniu art. 58 akapit drugi Traktatu,
w celu uzyskania ich réwnowaznos$ci w calej Wspdlnocie, dla ochrony intereséw zaréwno wspolnikow

jak i 0s6b trzecich w zakresie tworzenia spotki akcyjnej oraz utrzymania i zmian jej kapitatu (Dz. Urz.
WE L 26 z 31 grudnia 1976 r.).
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spotki akcyjnej zostata uregulowana publiczna spétka akcyjna®. Rozwigzanie to jest
niepozadane, gdyz w istocie prowadzi do dopuszczenia do obrotu dwdch zblizonych
do siebie konstrukcji prawnych spétki akcyjnej. W konsekwencji dochodzi do rozmycia
ksztaltu spotki akcyjnej, co przektada si¢ na problemy wystepujace po stronie jej kon-
trahentow dotyczace identyfikacji struktury majatkowej, jesli zaniecha sie¢ dokonania
dokladnej analizy co najmniej statutu spétki. Analogiczne rozwigzane bylo przewi-
dziane w projekcie reformy struktury majatkowej spétki z o.0., ktéra zawierala 3 rézne
podtypy tej samej spotki, co z powyzej podanych przyczyn spotkalo sie z przewazajaco
krytyczna recepcja’.

Po drugie, zaleta wprowadzenia nowego rodzaju spoiki jest wytworzenie swoistej
konkurencji pomiedzy wszystkimi formami prawnymi'. Umozliwia to sprawdzenie
w praktyce obrotu gospodarczego czy dana forma spotki faktycznie spelnia oczeki-
wania podmiotéw rynkowych. Cho¢ podejsciu temu mozna zarzucic, iz prowadzi
do tworzenia bytéw ponad norme (tj. poprzez wprowadzanie nowych rodzajow spotek
w miejsce reformowania obecnie istniejacych), ale zasadniczo nie wywotuje to szkod
dla przewidzianych przez prawo podmiotéow. W przypadku zauwazalnego zaintere-
sowania pewnymi rozwigzaniami PSA, sta¢ si¢ ona moze przyczynkiem do dyskusji
nad globalnymi reformami spolek kapitalowych. Zarazem utworzenie nowego rodzaju
spotki nie tworzy takze probleméw z oznakowaniem spo6tki w obrocie gospodarczym,
co sifg rzeczy wystepuje w przypadku tylko wyodrebnienia podtypow danej spotki.

Zarys nie przewiduje skonstruowania PSA jako spétki o charakterze tymczasowym.
Poswigci¢ nalezy uwage temu pozornie nieistotnemu zagadnieniu. Oznacza to, iz PSA
ma by¢ pelnoprawng, samodzielng spo6tka, a nie forma przejsciowa do (zapewne) spotki
akcyjnej, co nastepowaloby obligatoryjnie w momencie osiggniecia okreslonych wymo-
gow ustawowych. Przykladowo: na PSA cigzy obowigzek odkladania okreslonych kwot
z osiggnigtego zysku w poprzednim roku obrotowym celem budowy kapitatu zaktado-
wego, a wraz z osiggnieciem wysokosci 100 000 zl, PSA przeksztalcataby si¢ w spotke
akcyjna. Rozwiazanie to nie ma racji bytu, bowiem sprowadza PSA do podmiotu dru-
giej kategorii, o sztywnej strukturze podporzadkowanej docelowemu ksztattowi spotki
akcyjnej. Nie bytaby zatem to nowa jakos¢ w obrebie spotek kapitalowych, co istotnie

8 Wskazane jest odnotowad, iz podstawowym wariantem spotki akcyjnej przewidzianej przepisami
k.s.h. jest tzw. niepubliczna spotka akcyjna, gdy czes¢ przepisdw odnoszacych sie do spotki publicznej
ma charakter lex specialis wobec bazowych rozwigzan. Co oczywiste, stopient odmiennoéci PSA wobec
SA ma dotyczy¢ samych fundamentéw regulacji, a nie jak w przypadku spotki publicznej — bardziej
szczegolnych rozwigzan.

° Zob. przyktadowo: J. Frackowiak, Demontaz spétki z o.0. czy nowy rodzaj spotki kapitatowej — uwagi
na tle proponowanej nowelizacji kodeksu spotek handlowych, Przeglad Prawa Handlowego 2011/06;
W.J. Katner, A. Kappes, J. Janeta, Kontrowersyjny projekt reformy struktury majgtkowej spotki z ograni-
czong odpowiedzialnoscig, Przeglad Prawa Handlowego 2011/04; A. Kidyba, K. Kopaczynska-Pieczniak,
Spotka kapitatowa bez kapitatu zaktadowego - glos w dyskusji nad projektem zmian kodeksu spétek han-
dlowych, Przeglad Prawa Handlowego 2011/03.

0" Analogicznie jak ma to miejsce pomiedzy poszczeg6lnymi systemami prawnymi; por. J. Okol-
ski, M. Szyszka, Ocena najwazniejszych zmian kodeksu spotek handlowych dokonanych nowelizacjg
z23.10.2008 1., Przeglad Prawa Handlowego 2009/06, s. 6.
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zawazy¢ mogloby na z jednej strony ich popularnosci, a z drugiej strony na powadze tych
podmiotéw. Analogicznie zdecydowano si¢ uregulowa¢ bowiem w Niemczech w 2008 r.
uproszczong wersje Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH), tj. Unternehmerge-
sellschaft (UG)". U progu dzialalno$ci wymaga ona kapitalu zakladowego w wysokosci
1 EUR, ale jednocze$nie zobowigzana jest do jego budowy w drodze obowigzku odkla-
dania zysku na ten cel. Gdy kapital zakladowy osiaga wysokos¢ 25 000 EUR, UG prze-
ksztalca si¢ z mocy prawa w pelnoprawng GmbH. W praktyce jednak spoiki te nie ciesza
sie renoma i traktowane sg jako podmioty drugiej kategorii, co lezy u podstaw pogladow
kwestionujacych sens przeprowadzenia owej reformy'?. W oparciu o powyzsze nalezy
przychyli¢ si¢ do pogladu wyrazonego w zarysie i odrzuci¢ koncepcje potraktowania
PSA jako ,proto-spolki akcyjnej”, tym samym zarzucajac propozycje, w mysl ktérych
na PSA nalozony zostalby obowigzek przeksztalcenia w spdtke akcyjng po spelnieniu
okreslonych kryteriow ustawowych. W istocie podwazatoby to cel reformy.

Ostatecznie zabrac nalezy glos jeszcze w kwestii samego umiejscowienia przepiséw
dotyczacych PSA, tj. czy majg one si¢ znalez¢ w k.s.h., czy tez w odrebnej ustawie
oraz ich relacji do przepiséw regulujacych pozostale spotki kapitalowe. Cho¢ autor
nie czuje si¢ zwolennikiem rozwigzania w postaci wprowadzania przystowiowych
»artykuléw ze znaczkami”, jako Ze w nadmiernej ilosci zaburzajg one czytelnos¢ aktu
prawnego, a w tym wypadku spodziewac sie nalezy dodania szacunkowo ponad setki
artykulow nr 490'* ", to mimo wszystko, odwolujac sie¢ do postulatow zamknietej
calosci i niedekomponowania k.s.h.", nalezy odrzuci¢ postulat utworzenia odr¢bnej
ustawy poswieconej PSA. Ustawodawca powinien dazy¢ do umieszczenia wszystkich
przepisow dotyczacych tej samej materii w ramach jednego aktu prawnego, stad trud-
no znalez¢ przyczyny, dla ktorych czes¢ spolek prawa handlowego mialaby znalez¢é
sie poza przepisami k.s.h. Prowadziloby to bowiem do zbednej inflacji prawa'. Takie
rozwigzanie zgodne jest takze z polskimi tradycjami prawa handlowego. Zaréwno
kodeks handlowy'¢ jak i k.s.h. w petni obejmuja wszystkie spotki prawa handlowego.
Cho¢ europejska spotka prywatna'’, bedacg spotka kapitalowq, umieszczona zostala

11 Zob. § 5a Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung vom 20. April 1892
(RGBLIS.477).

2 Zob. M. Romanowski, W sprawie spétki z o.o. ,light” i efektywnosci kapital zaktadowego, Przeglad
Prawa Handlowego 2010/01, s. 9-10; problem ten wskazali takze tworcy reformy spotki z.0.0. ,,light”;
zob. uzasadnienie projektu, s. 5-6.

1 Jest to numer ostatniego przepisu regulujacego spotke akcyjna. Autor zaklada, iz PSA umiejscowiona
zostalaby zaraz po spélce akcyjne;j.

" Zob. A. Szumanski, Hybrydalne typy spétek handlowych, Przeglad Prawa Handlowego 2000/06, s. 23, 28.

15 Zob. A. Kibyba, Kultura legislacyjna w kodeksach handlowych, Przeglad Prawa Handlowego 2015/07,
s. 4-5. W artykule ma miejsce wyliczenie obowiazujacych ustaw regulujacych prawo handlowe u zara-
nia IT RP. Stusznie podnoszone s3 uwagi co do pierwotnej koncepcji wyodrebnienia spélek kapitalowych
do odrebnej ustawy w toku prac kodyfikacyjnych jako ,kodeksu niekompletnego podmiotowo”.

6 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 czerwca 1934 r. - Kodeks handlowy
(t.j. Dz.U. 2 1934, Nr 57, poz. 502 ze zm.), zwane dalej: ,kodeks handlowy”.

17 Uregulowana w ustawie z dnia 4 marca 2005 r. 0 europejskim zgrupowaniu intereséw gospodarczych
i spolce europejskiej (t. j. Dz.U. z 2005, Nr 62, poz. 551).
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w odrebnej ustawie, nie przekresla to powyzszego stanowiska, bowiem jest to twor
o ztozonych zrédtach prawa, bedacych mieszaning przepiséw unijnych oraz krajo-
wych oraz o specyficznym, transgranicznym charakterze'®. Kolejna rzecz to kwestia
relacji miedzy przepisami tak zmodyfikowanego k.s.h. w stosunku do PSA. Tru-
izmem jest napisac, iz przepisy wspoélne (dzial I) oraz dzial III (spotki kapitatowe)
z tytutu I znajdg wprost zastosowanie do PSA. Istotne jest to, czy PSA ma by¢ w pelni
autonomiczng spo6tka kapitatowg (jak obecnie spétka z 0.0. w stosunku do modelowe;j
spoiki akcyjnej'), czy tez ma zostaé zredagowana w formie przepisow szczegolnych
w stosunku do spéiki akcyjnej (analogicznie jak ma to miejsce w przypadku spotek
osobowych w relacji do modelowej spétki jawnej*). Kierujac sie dotychczasowym
sposobem uregulowania spdtek kapitalowych oraz odrzucajac powyzej prezentowane
koncepcje uregulowania PSA jako podtypu wobec spéiki akcyjnej, stwierdzi¢ nalezy,
iz PSA powinna otrzymac w peini kompleksowe, odrebne uregulowane przepisy, tym
bardziej jesli w toku prac okaze sig, iz PSA z jednej strony czerpie zréznicowane me-
chanizmy z obecnie istniejacych spolek kapitatowych, a z drugiej strony wprowadza
dalece posuniete modyfikacje tychze mechanizmdéw albo implementuje rozwigzania
nieznane polskiemu prawu handlowemu.

3. Struktura majatkowa prostej spotki akcyjnej

Do najwazniejszych zagadnien poruszanych w niniejszym rozdziale przynalezg na-
stepujace kwestie: obnizenie minimalnej wysokosci kapitatu zaktadowego, mozliwos¢
utworzenia tzw. kapitalu podstawowego, rozszerzenie zakresu kategorii wkladéw nie-
pienigznych oraz problematyka zréznicowania rodzajow akcji.

3.1. Uelastycznienie zasad dotyczacych kapitatu zakladowego

U podstawy zalozen zarysu lezy obnizenie wysoko$ci minimalnego kapitalu zakltado-
wego do wysokosci 1 zt, przy zachowaniu minimalnej wysokos$ci warto$ci nominalnych
akcji w wartosci 1 gr. O ile ta druga warto$¢ tozsama jest z wartoscig przewidziang
wart. 308 § 2 k.s.h. i dla zachowania spdjnosci systemowej pozostawiona bez zmian*,
o tyle z pewnoscig tak niska wysokosci minimalnego kapitatu zakladowego wywota
kontrowersje, podobnie jak mialo to miejsce w przesztosci przy reformach spétki z o.o.
oraz spotki akcyjnej*.

Nie jest celem tego artykulu prowadzenie pogtebionej analizy zagadnienia czy kapi-
tat zaktadowy pelni swoja role, czy jest tylko obecnie niepotrzebng instytucja. Wskaza¢
nalezy tylko na nastepujace, wielokrotnie powtarzane argumenty przemawiajacego

8 A. Opalski, Europejskie prawo spétek, Warszawa 2010, s. 527-531.

¥ Zob. W. Pyziot, A. Szumanki, I. Weiss, Prawo spdfek, Warszawa 2014, s. 250.

20 Zob. ibidem, s. 101; A. Szumanski, op.cit., s. 20 — 21.

2 M. Jankowska, M. Pawelczyk, Akcje jednogroszowe, Przeglad Prawa Handlowego 2013/03, s. 35.
Nowelizacja przepiséw art. 1541 308 k.s.h. zostala dokonana w 2008 r. Obnizono wéwczas minimalng
wysoko$¢ kapitatu zaktadowego z 50 000 zt do 5 000 zt w spoétce z o.0. oraz z 500 000 zt do 100 000 zt
w spolce akcyjnej. Zob. J. Frackowiak, op.cit., s. 6; J. Okolski, M. Szyszka, op.cit., s. 8-9.

22

21



Mateusz Grzeskow

przeciw niemu: arbitralnos¢ ustawowej kwoty kapitatu zaktadowego®, niemozno$¢ na-
bywania akcji spoiki ponizej ich wartosci nominalnej**, pozornos¢ ochrony interesow
wierzycieli®’, historyczna warto$¢ informacji o wysokosci kapitatu zakladowego®’.

Wprowadzenie podmiotu z ustawowg, minimalng wysokoscig kapitatu zakladowego
na poziomie 1 zt bez watpliwosci umozliwi zweryfikowanie twierdzen proponentéw
instytucji kapitalu zakladowego, wskazujacych na jego dobitng role, a czasem takze
na konieczno$¢ wycofania si¢ z reformy z 2008 . Pomyslne przyjecie PSA w praktyce
moze okaza¢ si¢ katalizatorem do wprowadzenia analogicznych reform odnosnie ka-
pitalu zakladowego w pozostalych spétkach kapitalowych, a w dalszej perspektywie
takze do rezygnacji z tej instytucji. Blisko osiggniecia tego celu byta proponowana
reforma spdtki z o.0., w przypadku ktorej trudno uzna¢ kwote w wysokosci 5 000 zi
za realny ,test powagi”?.

Pomijajgc powyzsze czysto systemowe uwagi, nalezy z przyczyn ponizszych za-
aprobowac takie uksztaltowanie instytucji kapitatu zakladowego w PSA. W pierw-
szej kolejnosci ze wzgledu na fakt, ze przynajmniej wedle zalozen, PSA ma by¢

# Tj. dzialalno$¢ w réznych branzach wymaga réznych naktadéw kapitatowych, stad tendencja do usta-
lania raczej nizszej niz wyzszej minimalnej wysokosci kapitatu zakladowego, by nadmiernie nie zawezaé
danej formy spotki kapitatowej do okreslonych typow przedsigbiorstw. Wprowadzenie modelu przeciw-
nego, tzn. ustalenia odrebnej kwoty dla poszczegélnych branz, byloby przejawem istotnego przeregulo-
wania prawa gospodarczego. Por. A. Opalski, M. Romanowski, O potrzebie zasadniczej reformy polskiego
prawa spotek, Przeglad Prawa Handlowego 2008/06, s. 5-6.

#Tj. ma to znaczenie w sytuacji restrukturyzacji spéiki, co szczegolnie okazuje si¢ problematyczne,
gdy wycena rynkowa udziatéw/ akcji spada ponizej ich warto$ci nominalnej, przez co zaweza si¢ krag
potencjalnych nabywcow. W wiekszym stopniu dotyczy spotki z o.0. (ze wzgledu na minimalng wysoko$¢
nominalna udziatéw - 50 zt), anizeli spotki akcyjnej, gdzie w razie potrzeby istnieje mozliwo$¢ obnizenia
wartos$ci nominalnej akeji az do 1 gr. Por. M. Jankowska, M. Pawelczyk, op.cit., s. 35-36.

» Tj. wierzyciele dochodza swoich roszczen z calego majatku spotki, a nie tylko kapitatu zakltadowego.
Ze wzgledu na fakt, iz ustawa nie wymaga skorelowania jego wysokosci ze skalg prowadzonej przez
spotke dzialalnoscia, w praktyce okazuje sie, iz kapital zakladowy stanowi tylko nieistotng czes¢ calego
majatku spotki. Por. A. Opalski, M. Romanowski, op.cit., s. 6.

% Tj. kapitat zaktadowy informuje tylko o pewnym wycinku majatku spotki istniejacym w okreslonym
momencie przeszto$ci, szczeg6lnie na samym poczatku dzialalnoéci, gdy moze by¢ on gléwnym zrodlem
finansowania wydatkow spotki. Dokonywania oceny wyptacalnosci spotki przez pryzmat tylko kapitatu
zakladowego pozbawione jest nieuzasadnione. Por. M. Zurek, W poszukiwaniu optymalnego modelu
regulacji struktury majgtkowej spotki z o.o. — ujecie prawno-ekonomiczne, Przeglad Prawa Handlowego
2016/05, s. 35.

7 Zob. przyktadowo: A. Radwan, Sens i nonsens kapitatu zaktadowego - przyczynek do ekonomicznej ana-
lizy ustawowej ochrony wierzycieli spotek kapitatowych [w:] Europejskie prawo spétek. Tom II. Instytucje
prawne dyrektywy kapitatowej, red. M. Cejmer, J. Napierata, T. Sojka, LEX/el (nr: 49757), 2005; J. Armour,
Legal Capital: an Outdated Concept?, European Business Organization Law Review 2006, Vol. 7, Issue 1;
J.R. Macey, E. Luca, Creditors Versus Capital Formation: The Case Against the European Legal Capital
Rules, Cornell Law Review 2001, Vol. 86, Issue 6; J. Modrzejewski, C. Wisniewski, Zmierzch minimum
kapitatowego - i co dalej?, Przeglad Prawa Handlowego 2010/12; A. Opalski, Europejskie..., s. 232 — 240.

2 Zob. A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu spotek handlowych, LEX/el
(nr: 10293), 2016, art. 154 pkt 1 i tam przywotana literatura.

¥ Zob. S. Sottysinski, Kilka uwag o potrzebie modernizaciji spétki z o.0., Przeglad Prawa Handlowego
2011/09, s. 5-7.
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przeznaczona dla prowadzenia dzialalnosci innowacyjnej; zniesienie bariery kapi-
talowej w postaci koniecznosci zgromadzenia stosownego kapitalu na pokrycie ka-
pitatu zakladowego udostepnia te forme spotki szerokiemu gronu przedsigbiorcow.
Oczywi$cie zada¢ mozna pytanie, czy faktycznie musi to by¢ tylko 1 z{? Wydaje
sie, iz bezzasadne byloby ustalenie minimalnej wysokosci kapitatu zakladowego po-
wyzej kwoty przewidzianej dla spoétki z o.0., jako ze PSA ma stuzy¢ dziatalnosci
opartej o realizacj¢ innowacyjnych pomystow, ktore w wigkszym stopniu wymagaja
urzeczywistnienia idei, gléwnie w sektorze nowych technologii oraz wkladu w po-
staci wiedzy, co niekoniecznie wymaga ponoszenia nakltadéw na rozruch biznesu,
szczegblnie w obecnych czasach sprzyjajacym start-upom®®. Dla kontrastu, spotka
z 0.0. w zamysle przeznaczona jest dla dziatalnosci prowadzonej w mniejszej skali,
ale w tradycyjnych galeziach gospodarki. Z kolei ustanowienie minimalnej wysoko-
$ci kapitalu zakladowego PSA powyzej 1 zl, a ponizej 5000 zt traci brakiem powagi
i tylko w dalszym stopniu podwazaloby jego tzw. funkcje gwarancyjng. Odrzuci¢
nalezy takze tezy o tzw. ,spolkach bezkapitalowych™!, bowiem realistycznie patrzac,
prowadzenie dzialalnos$ci gospodarczej wymaga finansowania, ktére do spétki musi
zosta¢ wniesione przez jej zalozycieli, a trudno oczekiwaé by powotywano do Zycia
podmioty niewyptacalne od samego poczatku®. Ustanawiajac prog na poziomie 1 z1
umozliwia si¢ im si¢ swobodne dopasowanie tej instytucji do ich potrzeb na poczat-
kowych etapach funkcjonowania. Ponadto, spotka taka jest traktowana powaznie
przez pozostale podmioty na rynku tylko wtedy, gdy jest w stanie wykaza¢ swoja
dobrg kondycje finansowa. Ze wzgledow praktycznych pozadane jest, gdy dokonuje
sie to poprzez naciski ze strony podmiotéw trzecich, ktére przyktadowo uzalezniajg
udzielenie kredytu od ustanowienia przez spotke stosownego kapitatu zaktadowego,
anizeli poprzez ustawodawce, ktdry narzuca sztywny obowigzek w postaci pokrycia
kapitatu zakladowego w bagatelnej wysokosci.

Skrajnym rozwigzaniem jest powiazanie w drodze ustawy wysokosci kapitatu za-
kladowego spolki ze skalg jej dziatalnosci (np. w stosunku do wysokosci jej biezacych
zobowigzan). Introdukcja takiego rozwigzania jest jednak niepozadana, gdyz: nie jest
ono w ogole znane polskiemu systemowi spotek kapitalowych, rodzi koniecznos¢ do-
konywania okresowych, regularnych zmian w statucie spétki wynikajacych z podwyz-
szenia albo obnizenia kapitalu zakladowego, a ponadto tego rodzaju cel jest mozliwy
do osiggniecia innymi metodami wigzacymi z mniejszymi formalnymi obowigzkami,
tj. poprzez obowigzkowe rezerwy, o czym szerzej w rozdziale 4.2.

0 Zob. przyktadowo: Powstat nowy inkubator dla start-upow energetycznych. Stworzyta go polska spétka,
Pierwszy Milion, 12 grudnia 2016 r., http://pierwszymilion.forbes.pl/pgnig-stworzylo-inkubator-dla-
startupow-energetycznych-innvento,artykuly,209407,1,1.html, 15.12.2016. Takze: Coraz wiecej start-
upow z zagranicy otwiera dziatalnos¢ w Polsce, Pierwszy Milion, 21 grudnia 2015, http://pierwszymilion.
forbes.pl/coraz-wiecej-start-upow-z-zagranicy-otwiera-dzialalnosc-w-polsce,artykuly,201421,1,1.html,
15.12.2016.

31 Czy tez okreslonych jako tzw. spolki taniej bandery; zob. M. Romanowski, op.cit., s. 7; W.J. Katner,
A. Kappes, J. Janeta, op.cit., s. 11; . Frackowiak, op.cit., s. 61 9.

32 Zob. S. Soltysinski, op.cit., s. 7.
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3.2. Kapital podstawowy

We wstepnym projekcie kapital podstawowy zaprezentowany zostal bardzo lakonicznie.
Omowiono tylko jego istote, ktdra sprowadza go do kapitatu pochodzacego z tzw. ak-
cji pozbawionych wartosci nominalnej”, ktére w chwili obecnej nieznane s3 prawu
polskiemu. Jednoczesnie, na co wskazano, miatby on mie¢ charakter fakultatywny,
tzn. moglby zosta¢ on wprowadzony obok klasycznego kapitalu zaktadowego.

Nie jest jednak to rozwigzanie, ktérego nie probowano juz w polskich spétkach ka-
pitalowych implementowac. Analogiczny model struktury majatkowej przewidywata
spotka z o.0. ,light™**. Najwyrazniej wiec wszelkie poczynione tam uwagi s3 nadal ak-
tualne”. Przyjecie zatem takiego rozwigzania niewatpliwie tworzy¢ bedzie nastepujace
problemy: zbyt plynna strukture majatkowa spotki w oczach podmiotéw trzecich, moz-
liwos¢ obejscia instytucji kapitatu zaktadowego oraz kwestie relacji pomiedzy prawami
akcjonariuszy posiadajacych akcje zwiazane z i oderwane od kapitalu zaktadowego.

Problem nadmiernie ptynnej struktury majatkowej spotki bierze swe zrodlo przede
wszystkim z bezpieczenstwa obrotu oraz ochrony intereséw wierzycieli spotki. W chwili
obecnej autorzy wskazujg na tylko to, ze wprowadzenie kapitalu podstawowego do-
konywac sie¢ bedzie w drodze zmiany statutu spotki. Przy zatozeniu, iz PSA towarzy-
szy¢ ma takze zmniejszenie formalizmu w zakresie rejestracji i prowadzeniu spotki,
nie nalezy oczekiwa¢, by zmiana statutu w postaci wprowadzenia/ eliminacji kapitatu
podstawowego w spdlce byla obwarowana ponadprzecigtnymi warunkami. Stad ptynie
konkluzja, iz dokonywac¢ si¢ bedzie to w drodze glosowania zwykla wigkszoscig glo-
s6w na walnym zgromadzeniu akcjonariuszy. I jednoczesnie pojawiaja si¢ watpliwosci
w kwestii ujawniania w statucie stanu zaistnienia jak i wysokosci kapitatu podstawowe-
go. O ile to pierwsze powinno mie¢ miejsce, o tyle to drugie, przy obecnych zalozeniach,
pozbawione jest sensu’. Skoro srodKki trafiajace na kapital podstawowy maja by¢ tatwo
zwracane wspolnikom, to spodziewac si¢ nalezy, iz wysoko$¢ kapitatu podstawowego
moze si¢ w krdtkim czasie czgsto zmienia¢. Wymaog by spétka ujawniala kazdorazowo
jego wysoko$¢ po jej zmianie zaprzeczalby zasadzie odformalizowania PSA. Wskutek
czego wprowadzac bedzie to niepewnos¢ w oczach kazdego potencjalnego kontrahenta
spolki, ktory w istocie nie bedzie, bez doglebnego due dilligence struktury majatkowej
przy kazdej planowanej transakcji, pewien co do wysokosci majatku posiadanego przez
spotke. Zazebia sie to z problemem kolejnym.

Zadac¢ nalezy pytanie, jaki jest sens dopuszczania do obrotu spétki z kapitalem za-
kladowym w wysokosci 1 z1, kiedy jednoczesnie moze ustanowi¢ ona odrebny kapital

33 Szerzej o akcjach pozbawionych warto$ci nominalnej, ich typologii, itd. zob. M. Cejmer, K. Zawicki,
Akcje bez okreslonej wartosci nominalnej [w:] Europejskie prawo spotek. Tom II...

¥ Dopuszczajac tacznie 3 warianty: tradycyjny (oparty na kapitale zakladowym), beznominatowy
(oparty na udziatach pozbawionych wartosci nominalnej) oraz mieszany (polaczenie dwdch wezesniej
wymienionych). Ten ostatni byt poddany szczegélnej krytyce i wydaje sie, ze sila rzeczy, w przypadku
PSA prébuje sie go odtworzy¢.

% Zob. przypis 9.

3 Analogicznie jak w przypadku kapitatu udziatowego w projekcie spétki z o.0. ,,light”. Por. uzasadnienie
projektu, s. 6.
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w dowolnej wysokosci, ktéry w ogole nie podlega regulacjom ochronnym kapitatu za-
kladowego? Uzna¢ nalezy to rozwigzanie za zwyczajne dopuszczenie furtki w ustawie
umozliwiajgcej catkowite obejscie instytucji kapitatu zaktadowego. Jego konsekwencja
bedzie istnienie spdtek, ktore wykazywac beda kapital zakladowy w wysokosci 1 zi,
gdy pozostate wkiady pochodzi¢ beda z pokrycia akcji beznominalowych. Taki model
zaprzecza zasadzie odformalizowania prowadzenia spoiki, skoro bedzie wymuszac
prowadzenie symbolicznej ksiggowosci dla kapitalu zakladowego. Logiczne jest cal-
kowite zrezygnowanie z kapitalu zakladowego, a nie utrzymywanie dwoch odrebnych
systemow stuzacych pozyskiwania srodkéw pochodzacych z emisji akgji.

Pozostaje jeszcze kwestia relacji praw korporacyjnych akcjonariuszy, ktorzy obje-
li w spoélce akcje nominatowe w stosunku do tych, ktdrzy objeli akcje beznominato-
we. W $wietle powyzszych probleméw uznac nalezy to za poboczne zagadnienie, jesli
za punkt wyjscia uzna sig, iz akcja w spdlce warta jest tylko tyle, ile wynosi jej wycena
rynkowa?”. Tym samym odrzuci¢ mozna glosy, iz sytuacja w ktorej jeden akcjonariusz
nabywa X akcji nominatowych po cenie Y bedzie pokrzywdzony, gdyz inny akcjona-
riusz nabywa X akcji beznominatowych po cenie stanowigcej utamek Y, a obydwaj
uzyskaja dokladnie takie same uprawnienia korporacyjne (jako Ze obliczane s one
jako stosunek posiadanych akcji [niezaleznie od typu] w stosunku do ogélnej ilosci akcji
w spolce)*®®. Takie podejscie wsparte jest chocby praktyka obrotu gietdowego, gdzie mato
ktory inwestor zainteresowany jest wysokoscig nominalng akgeji, a analiza wykresu
kursu akcji wielu spotek pokazuje, iz wahania ceny za akcje w okreslonym przedziale
czasowym potrafig by¢ znaczne. Pomimo to nikt nie stawia zarzutéw o dyspropor-
c¢ji w nabywanych uprawnieniach korporacyjnych?. Sekunduje mu takze minimalna
wysoko$¢ nominalna akcji w postaci 1 gr*®. Problem ten nalezy jednak przytoczy¢
i omowic, jako ze byt wskazywany w przypadku proponowanej reformy spétki z 0.0.*!

Powyzsze wskazuje, iz nalezalo opowiedzie¢ si¢ za jednolitym modelem struktury
majatkowej, tj. ustawodawca powinien si¢ zdecydowac albo na klasyczny model oparty
na kapitale zakladowym albo wprowadzi¢, obcy polskiemu prawu spétek, model oparty
o akcje pozbawione kapitalu zaktadowego. Trudno dostrzec jakiekolwiek realne korzy-
$ci z dopuszczenia do istnienia spolek o dualnej strukturze majatkowej, ktéra w istocie
jest forma obejscia instytucji kapitatu zakladowego. Konsekwentnie trzeba przysta¢

7 W literaturze przyjmuje si¢ rézne wartoéci akgji, tj.: nominalng, rynkowa, bilansowa czy emisyjna.
W gospodarce rynkowej trudno jednak zaakceptowaé jakiekolwiek twierdzenie, ktére odmawiatoby
warto$ci rynkowej prymatu w tym kontekscie. Szczegolnie w przypadku procesow restrukturyzacyj-
nych. Zob. A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 301-633 Kodeksu spotek handlowych, LEX/el
(nr: 10331), 2016, uwagi do art. 308 pkt 3.

3 Por. art. 242 § 1 k.s.h. w projekcie.

% A nawet reakcje na zapowiedzi podwyzszenia warto$ci nominalnej akcji potrafia wywotywa¢ panike
wsrod inwestorow, gdyz traktowane sa jako proba wyprowadzenia majatku ze spéiki, poprzez np. po-
datki. Zob. D. Szymanski, Jedno zdanie ministra energii wywotato przerazenie wsrdd inwestorow, Business
Insider Polska, 22 wrzesnia 2016.

0 Zob. R. Pabis, Projekt reformy przepiséw o spotce z o.0. - glos, Przeglad Prawa Handlowego 2011/07,
s. 17.

1 Jako naruszenie art. 20 k.s.h. Zob. J. Frackowiak, op.cit., s. 6, 8.
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tylko na jeden, spdjny model struktury majatkowej spotki, wokoét ktérego budowane
s przepisy chroniace wierzycieli*. O ile model oparty na kapitale zakladowym jest
spojny systemowo i w duchu tradycji polskiego prawa spolek, o tyle wydaje sig, iz PSA
powinna zosta¢ rewolucyjnym krokiem naprzdd i z racji, i tak obnizenia znaczenia ka-
pitalu zaktadowego, catkowicie zrezygnowac z niego, a w rezultacie by¢ oparta o kapitat
podstawowy. Trzeba jednak mie¢ wzglad na konsekwencje takiego rozwigzania, naka-
zuje ono bowiem postawienie wigkszego nacisku na instrumenty ochrony wierzycieli
(szerzej o tym w rozdziale 4), jednoczesnie eliminujac przepisy dotyczace podwyzszania
czy obnizenia kapitalu zakladowego, a w tym postepowania konwokacyjnego. Pewnym
kompromisowym, dalej idgcym rozwigzaniem, czerpigcym z ducha ,testu powagi”
mogtoby by¢ wprowadzenie obowiazku zebrania kapitalu podstawowego w pewnej,
minimalnej okreslonej przez ustawe wysokosci (przyktadowo: 50 000 z1), jako przestan-
ki powstania sp6iki*’. Nie nalezy bowiem utozsamia¢ minimalnej wysokosci kapitatu
zakladowego z minimalng wysokoscig kapitalu podstawowego, jako ze ten drugi pelni
tylko role progu do przekroczenia na etapie tworzenia sp6iki, a na dalszym etapie nie
podlega zasadom ochronnym typowym dla kapitalu zaktadowego.

3.3. Zmiany dotyczace wkladéw niepieni¢znych oraz akcji PSA

Zarys przewiduje wprowadzenie kilku nowych kategorii akeji*, jakie emitowaé moze
PSA, ktdrych charakter uzalezniony jest od roli, jaka pelni¢ majg osoby je obejmujace.
O ile sama ide¢ mozna zaaprobowac jako ciekawe rozwinigcie koncepcji akeji uprzywi-
lejowanych, o tyle powstaje pytanie, czy jest sens wyodrebniac je w formie ustawowe;j?
PSA powinna raczej zaczerpnaé mozliwe duzo rozwigzan dotyczacych akeji z obecne;j
regulacji spoiki akcyjnej, a zatem, skoro w jej wypadku wystepuje tylko przykiadowy
katalog ustawowy akcji uprzywilejowanych w art. 351 k.s.h., ktéry w statucie mozna
swobodnie ksztaltowac tak dtugo, jak nienaruszona zostaje zasada jednakowego trak-
towania akcjonariuszy w tych samych okolicznosciach wyrazona w art. 20 k.s.h.*,
to niecelowe jest by owa kwestie regulowac¢ ustawg. Widac to szczegélnie na przykta-
dzie akcji inwestorskich, ktore przewidywac¢ maja mechanizm uprzywilejowania akcji
na etapie likwidacji spotki. Czy nie jest to bowiem odpowiednik uprzywilejowania
w zakresie podzialu majatku spotki w razie likwidacji? Natomiast akcje pracownicze
oraz przeznaczone dla doradcow lub wspdtpracownikéw zalozycieli taczy aspekt mo-
tywacyjny, maja by¢ one bowiem wydawane w zamian za wyswiadczone ustugi lub
wzorcowe wykonywanie obowiazkow pracowniczych. Zarys nie wyklucza emitowania
przez PSA ani opcji na akcje, ani obligacji zamiennych, ani warrantéw subskrypcyj-
nych. Z tego wzgledu trudno nie zauwazy¢, iz te rodzaje akeji zazebiaja si¢ z tymi in-
strumentami finansowymi, przez co trudno znalez¢ uzasadnienie dla wprowadzania

2 Zob. M. Romanowski, op.cit., s. 9.

# Por. obecny art. 306 k.s.h.

*Tj. akcje zatozycielskie (inwentorskie), inwestorskie, pracownicze oraz dla doradcéw lub wspétpra-
cownikow zalozycieli spotki.

# Zob. A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 301..., uwagi do art. 351, pkt 11 2.
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nowych instytucji zblizonych do juz funkcjonujacych w obrocie, notabene cieszacych
sie niskim zainteresowaniem.

Pozostaje jeszcze kwestia kategorii akcji zatozycielskich, ktére w swym zalozeniu
taczg sie z problematyka zmiany zasad wnoszenia aportéow do spétki. Majg by¢ one
bowiem obejmowane przez zalozycieli spotki (tylko osoby fizyczne) po jej zalozeniu
w zamian za obowigzek $§wiadczenia pracy na rzeczy spotki lub wniesienia wkta-
du intelektualnego, ktéry na danym etapie pozbawiony jest wartosci komercyjnej
lub w ogole przyjmuje posta¢ niezbywalnego prawa majatkowego. Koncepciji tej stoi
na drodze tres¢ art. 14 § 1 k.s.h., ktéry wyklucza tego rodzaju wklady niepieni¢zne
w spotkach kapitalowych*®. Co oczywiste zatem, przepisy PSA musialyby w tym
zakresie ustanowi¢ wyjatek. Jeden z postulatow sugeruje takze by moglyby one do-
tyczy¢ wylacznie akcji wydawanych w ramach kapitalu podstawowego, celem prze-
ciwdziatania problematyce pozornosci wartosci wniesionego wkiadu niepieni¢znego
na pokrycie akcji w kapitale zakladowym®. Ostatecznie, akcje te cechowa¢ ogra-
niczenie ich zbywalnosci i zasadniczo, dopdki nie stanie si¢ mozliwe oszacowanie
ich wartosci, a tym samym skomercjalizowanie, niemozliwe byloby przeksztalcenie
ich w akcje zwykte. Koncepcje akeji inwentorskich z nastepujacych przyczyn nalezy
zaaprobowac. Z przyczyn celowosciowych odpowiada to koncepcji start-upow, kto-
rych zadaniem jest rozwing¢ i nada¢ warto$¢ komercyjng innowacyjnym pomystom.
Przy nadaniu im charakteru fakultatywnego znalez¢ moga szczegélnie zastosowanie
w przypadkach, gdy spotke tworzy¢ i prowadzi¢ beda osoby bez kapitatu, ale z po-
mystem ideowym, a finansowanie (poprzez akcje zwykte) wniosg podmioty trzecie.
Noszg znamiona instrumentéw motywacyjnych, tj. nawet jesli dany zalozyciel spotki
nie bedzie ani cztonkiem jej organow, ani nawet pracownikiem, to celem uzyskania
korzys$ci materialnych z posiadanych akcji musi z wlasnej woli §wiadczy¢ stosow-
ne uslugi na rzecz spétki, przyczyniajac sie do wzrostu jej wartosci, a tym samym
odpada jedna z przyczyn, dla ktérych ustawodawca nie dopuscit $wiadczenia pracy
jako formy wkladu niepieni¢znego. Muszg zatem mie¢ charakter akcji imiennych.
Przychyli¢ si¢ nalezy do pogladu, by akcje zalozycielskie funkcjonowaé mogty tylko
w ramach kapitalu podstawowego, bowiem ze wzgledu na niemoznos¢ dokonania
wyceny ich wartosci w momencie zakladania spéiki, oznaczatoby to, iz kapitat za-
ktadowy jest czesciowo w ogole niepokryty i stan taki nigdy nie ulegnie zmianie,
co przeczy funkcji ochronnej*®. Problem ten nie dotyczy natomiast w ogole kapitalu
podstawowego, stad jest to kolejny argument do rezygnacji z kapitatu zakladowego

6 Brak im bowiem zdolnosci aportowej, nie spelniajg kryterium wartosci majatkowej, kryterium ak-

tualno$ci realnosci i pewnosci oraz kryterium zbywalnosci. Zob. A. Opalski, Europejskie..., s. 244-245.
¥ Tj. w rzeczywisto$ci dany wklad pozbawiony jest wartosci, a tym samym nie odpowiada w ogdle
wartosci objetych akeji. W rezultacie kapital zakladowy w danej czesci pozostaje de facto niepokryty.
Zob. Wktady niepienigzne w spétkach handlowych, red. W. Popiotek, LEX/el (nr: 208241), 2014, roz-
dzial 3.1.3.

* Fakt, iz dany posiadacz akeji inwentorskich ma $wiadczy¢ ustugi na rzecz spétki nie ma zadnej warto-
$ci dla jej wierzycieli, bowiem nie wplywa to na mozliwo$¢ wyegzekwowania ich roszczen. Zob. K. Oplu-
stil, Wklady niepienigzne w prawie europejskim i polskim — zdolnos¢ aportowa, zabezpieczenie nalezytej
wyceny, ukryte aporty [w:] Europejskie prawo spotek. Tom II..., rozdzial 3.1.
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w ramach PSA. W zakresie konwersji akcji inwentorskich na akcje zwykle powin-
no sie to odbywac¢ z zasady na wniosek danego akcjonariusza za zgoda wyrazona
w uchwale walnego zgromadzenia akcjonariuszy (jako organu sprawujacego funkcje
wlascicielskie w spolce) po biezacym kursie akcji zwyklych*. Ostatecznie, by nie
dopusci¢ do sytuacji, w ktérej czes¢ posiadaczy akcji zatozycielskich w istocie nie be-
dzie $wiadczy¢ swych ustug spdlce, a zatem nie wywigze sie niejako z podstawowego
powodu otrzymania tychze, co zarazem nie bedzie blokowac im mozliwosci zyskania
na wartosci wzrostu akcji spotki oraz realizacji prawa glosu (o ile akcje inwentorskie
nie beda uksztaltowane jako akcje nieme), wskazane byloby wprowadzi¢ mozliwos¢
ich umorzenia w takim przypadku, co juz dookresla¢ powinny przepisy statutéw
poszczegolnych PSA, ze wzgledu na specyfike wktadu w postaci swiadczenia ustug
oraz konsekwencji ich niewykonywania®’. Zarysowany zostal powyzej takze problem
prawa glosu z tych akcji wynikajacy z faktu, iz ich posiadacze z jednej strony dys-
ponowac beda uprawnieniami na réwni z pozostalymi akcjonariuszami (pomijajac
jakiekolwiek uprzywilejowania co do prawa glosu tychze), a z drugiej nie wnosza
przeciez oni zadnego wymierzalnego materialnie wkladu, co ewidentnie narusza
regule prymatu kapitalu nad elementami osobowymi, charakterystyczng dla spoétek
kapitalowych®. Wylaczenie jednak prawa glosu moze doprowadzi¢ do powstania
spotek, w ktorych nie dos¢, ze glosowanie jest niemozliwe, to jeszcze nie posiadajg one
de facto zadnego kapitatu®, a wprowadzanie rozwigzan typu PSA musi wyemitowac
co najmniej jedng akcje zwykla, w skrajnych wypadkach moze prowadzi¢ do sytu-
acji zblizonej. Stad akcje zalozycielskie muszg przewidywaé prawo glosu, natomiast
samym zainteresowanym inwestorom w spotke nalezy pozostawic juz kwesti¢ uloze-
nia zasad kooperacji pomigdzy ,,dawcami kapitalu” a ,,inwentorami”. Szczegétowa
analiza zagadnienia potencjalnego uksztaltowania zasad corporate governance w PSA
wykracza jednak poza ramy tego artykulu, zatem ogranicza si¢ on tylko do wskazania
podstawowych problemoéw.

Nieco uwagi nalezy poswigcic jeszcze formie dokumentu akeji oraz paru kwestii
z tym zwigzanym. Czynione jest to w waskim zakresie, gdyz w istocie wykracza poza

¥ Stad biezaca wycena kursu akcji jest jednocze$nie zyskiem posiadacza akeji zatozycielskich, gdyz
obejmowal je on bez koniecznosci wnoszenia klasycznie rozumianych przez k.s.h. wkltadéw a inwestujac
jedynie ,wlasnym czasem”

0 Alternatywa jest zastosowanie tu analogicznych rozwigzan do art. 356 k.s.h. Por. A. Kidyba, Komentarz
aktualizowany do art. 301..., uwagi do art. 356.

' Wyobrazi¢ mozna sobie bowiem sytuacje, gdy akcjonariat wigkszo$ciowy stanowi¢ beda posiadacze
akcji inwentorskich, a mniejszosciowy — zwyklych. Ci, ktérzy wnieéli jakikolwiek kapitat na pokrycie
akeji, mimo tego beda pozbawieni wpltywu na funkcjonowanie spo6tki. Stanowitoby to wypaczenie zasady
prymatu kapitafu.

2 Np. PSA, ktdrej wszyscy akcjonariusze sg zatozycielami, a zatem wyemitowano tylko akcje zatozy-
cielskie.

> Takie postepowanie nalezy uznac za najwlasciwsze, gdyz potencjalne przesadne uprzywilejowa-
nie posiadaczy akcji inwentorskich zostato zaakceptowane przez wszystkie zainteresowane podmioty
na etapie tworzenia spotki. Nie mozna zatem méwic tu o naruszeniu reguty wynikajacej z art. 20 k.s.h.
Zob. A. Opalski, Zasada jednakowego traktowania wspélnikow i akcjonariuszy, Przeglad Prawa Han-
dlowego 2012/06, s. 14-15.
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podstawowe elementy zainteresowania niniejszego artykulu, cho¢ zarysowane kwe-
stie mogg by¢ przyczynkiem do rozwazania nad dopuszczeniem PSA do notowania
na rynkach regulowanych. Przychyli¢ nalezy si¢ do proponowanego rozwiazania,
by pozostawi¢ zalozycielom swobod¢ w zakresie wyboru formy dokumentéw akcji,
tj. tradycyjnej, papierowej, czy tez zdematerializowanej (zarejestrowanej w Krajowym
Depozycie Papieréw Wartosciowych). To drugie rozwigzanie wrecz moze by¢ prefero-
wane ze wzgledu na uproszczony obrét akcjami PSA, jako ze pozwala unikna¢ calej pro-
blematyki zwigzanej z wystawianiem papierowych dokumentéw oraz przenoszeniem
ich przy kazdorazowej zmianie wlasciciela. Odnotowac jednak nalezy, iz przy obecnej,
wadliwej definicji spotki publicznej’* wskazane jest albo dokona¢ jednoczesnie reformy
w tym zakresie, co postulowane jest w doktrynie®, albo zwyczajne wylaczy¢ w drodze
lex specialis PSA spod przepisow dotyczacych spotek publicznych. Cho¢ to drugie roz-
wigzanie jest legislacyjnie prostsze do przeprowadzenia, to tak naprawde sprowadza si¢
tylko do odsunigcia problemu w czasie. Autorzy zarysu ponadto wykluczaja mozliwos¢
notowania PSA na rynkach regulowanych, argumentujac to ograniczeniem roli kapitatu
zakladowego oraz zwigzanymi z tym wymogami formalnymi. Na obecnym, bardzo
wczesnym etapie, stanowisko to jest raczej nieuzasadnione, gdyz limituje mozliwosci
pozyskiwania kapitatu przez PSA. W rzeczywistosci nalezaloby raczej rozwazy¢ utwo-
rzenie odrebnego parkietu w ramach GPW dedykowanego wytacznie PSA, z czym natu-
ralnie wigza¢ musialoby si¢ wytworzeniem podtypu tej spoiki, tj. publicznej PSA, wobec
ktérego przewidywane bytyby dodatkowe reguly obowigzujace emitentéw papierow
warto$ciowych na rynkach regulowanych. Ze wzgledu na fakt, iz przepisy te miatyby
charakter fakultatywny, nie zaburzatyby one zasadniczo charakteru PSA. Poglebione
rozwazania w tym zakresie powinny by¢ jednak wylaczone do odrebnego artykutu,
a ponadto raczej czynione w czasie, gdy PSA nabierze okreslonych ram prawnych.

4. Ochrona wierzycieli prostej spolki akcyjnej

Postulowany ksztalt struktury majatkowej PSA, niezaleznie od tego, czy zapadnie de-
cyzja o implementacji kapitalu podstawowego, sita rzeczy wymusza z jednej strony
zwiekszenie efektywnosci dotychczasowych instrumentéw ochrony wierzycieli spotki,
a z drugiej rozwazenia wprowadzenia nowych. Zasadniczo zarys nie odbiega tutaj
w propozycjach od tego, co zawieral projekt. Ponizej prezentowane jest ich oméwienie,
wespol z proponowanymi modyfikacjami. Odnotowa¢ nalezy jednak, iz rezygnacja
z kapitatu zakltadowego oznacza przesunigcie ciezaru odpowiedzialnosci za zobowia-
zania na cztonkéw zarzadu, a samo wywazenie intereséw pomiedzy nimi a akcjonariu-
szami oraz wierzycielami uzaleznione jest od przyjetych paradygmatow co do ksztattu
funkcjonowania spo6tki. Nie méwigc juz o samym interesie spotki.

** Tj. spotka publiczng jest spolka, ktorej co najmniej jednak akcja jest zdematerializowana.

> Zob. A. Chlopecki, Regulacje spotki publicznej a kodeks spotek handlowych, Przeglad Prawa Handlo-
wego 2015/04, s. 55-56, 58.

¢ A. Opalski, Problematyka pominigcia prawnej odrebnosci spétek kapitatowych, Przeglad Prawa
Handlowego 2012/08, s. 11.
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4.1. Test wyplacalnosci

Podstawowym mechanizmem majacym chroni¢ PSA przed bezzasadnymi wyptatami
na rzecz akcjonariuszy pod tytulem korporacyjnym ma by¢ tzw. test wyplacalnosci
(solvency test). Cho¢ obecnie nie funkcjonuje w obrebie polskiego prawa spétek, probe
jego implementacji podjal projekt. Ksztalt tego instrumentu bywa réznie okreslany
w systemach prawa common law”, ale zazwyczaj sprowadzany jest do dwdch, powia-
zanych ze sobg testow: tj. test ptynnosci (cash flow test) i test bilansowy (balance sheet
test)*. Warunkiem pozytywnego zaliczenia testu wyplacalnosci jest spetnienie obydwu
tych testow.

U podtloza testu ptynnosci lezy zalozenie, iz zarzad bezposrednio przed podjeciem
decyzji o dokonaniu wyplaty na rzecz akcjonariuszy zobowigzany jest dokona¢ oceny
wyplacalnosci spotki w perspektywie przewaznie jednego roku od dnia wyptaty. W ra-
zie uznania, iz spétka utraci w tym okresie zdolno$¢ regulowania swoich zobowigzan,
ocena testu wyplacalnosci pozostaje negatywna®. Za punkt wyjscia analizy mozna
przyja¢ rozwigzanie wysuniete w art. 192 § 2 k.s.h. w projekcie®. Owa propozycja
przepisu wpisuje sie w te podstawowe ramy, przewidujac nastepujace uzupetnienia:
test ma zosta¢ podjety bezposrednio przed spelnieniem $wiadczenia, przez co bedzie
on mozliwie aktualng prognoza®, odwolanie do starannosci w rozumieniu art. 293
§ 2 k.s.h. (tozsamy przepis z art. 483 § 2) nawiazuje do zasady business judgement,
a dopisek ,,w toku zwyklej dziatalnosci” wylacza odpowiedzialno$ci cztonkéw zarzadu
za utracenie zdolnosci wykonywania wymagalnych zobowigzan w razie zaistnienia
zjawisk o charakterze nadzwyczajnym.

Sednem testu ptynnosci jest zatem antycypacja co do zdolnosci biezgcego regulo-
wania zobowigzan spétki. O ile sposéb rozumienia tej konstrukeji bedzie dookreslany
z czasem przez praktyke, doktryne i orzecznictwo, o tyle wydaje sig, ze byloby wska-
zane wprowadzi¢ w ustawie przykladowy katalog czynnikéw, jakie zarzady powinny
bra¢ pod uwage. Uzasadnione to jest tym, iz test ptynnosci stanowi novum w polskim
prawie spotek. Nie powinny si¢ one ogranicza¢ tylko elementéw o charakterze krot-
koterminowym (tj. perspektywa jednoroczna) tj.: biezacych przychodow i kosztow,
planowanych inwestycji, ale takze czynnikéw strukturalnych (wielkos¢ spoiki, polityka

*7 Wynika to z faktu, iz solvency test ma swe pochodzenie z case law i doktryny, anizeli z prawa statuto-
wego. Zob. R.J. Stearn, C.D. Kandestin, Delawere’ solvency test: what is it and does it make sense? Com-
parision of solvency tests under the Bankruptcy Code and Delawere law, Delawere Journal of Corporate
Law 2011, Vol. 36. p. 165-166.

8 Podzial przyjety za: J. Modrzejewski, C. Wisniewski, op.cit., s. 32.

% Zob. RJ. Stearn, C.D. Kandestin, op.cit., p. 173-174, 182.

% Por.: ,Bezposrednio przed spelnieniem $wiadczenia (...) zarzad jest zobowigzany dokona¢ oceny
wyplacalnosci spotki i podja¢ uchwale w przedmiocie dopuszczalnosci dokonania wyplaty w catosci
lub w czesci. Spotka moze spelnic¢ $wiadczenie, jezeli uchwata zarzadu stwierdza, ze zarzad przewiduje
przy dolozeniu starannosci, o ktérej mowa w art. 293 § 2, iz w ciggu roku od dnia dokonania wyplaty
spolka nie utraci zdolnosci do wykonywania wymagalnych zobowiazan, w toku zwyklej dziatalnosci.
Uchwala zarzadu zapada bezwzgledna wigkszoscia gtoséw”

¢ Podkreslenia wymaga fakt, iz test plynnosci przyjmuje forme prognozy, antycypacji czy przewidywarn.
Rzecz ta bywa krytykowana jako zbyt subiektywna ocena.
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kadrowa, charakter branzy) oraz $rednio i dlugoterminowych (tj. perspektywa wie-
loletnia), np. polityka dywidendowa, trendy rynkowe, wiarygodno$¢ oraz perspek-
tywy utrzymania wspolpracy z obecnymi partnerami handlowymi, otoczenie poli-
tyczno-ekonomiczne czy zmiany w technologii. O ile te dwa ostatnie czynniki wydawac
sie moga zaprzeczeniem istoty testu ptynnosci, o tyle ich zignorowanie dowodzi¢ moze
nazbyt optymistycznego i uproszczonego podejscia zarzadu co do wyplacalnosci spoiki,
a stad podwazac sens tego instrumentu®. Test plynnosci, ze wzgledu na swdj speku-
lacyjny charakter, powinien przyja¢ charakter mozliwie szerokiej analizy otoczenia
w jakim funkcjonuje spétka, z polozeniem nacisku na krétkoterminowe zestawienie
dysponowanego majatku z szacowanymi dochodami albo stratami. Przyjmujac forme
poglebionej analizy, a nie tylko niewigZzacej prognozy, moze on stac si¢ instrumentem
stuzacym ksztaltowaniu odpowiedzialnej, zachowawczej polityki rozwoju spétki nie-
podejmujacych zbednych wydatkow.

Dla odmiany, test bilansowy zawarty jest juz w dyspozycji przepiséw art. 192 k.s.h.
oraz 348 § 1 k.s.h, regulujacych przestanki wyplaty dywidendy. Jego istotg jest mozli-
wos¢ dokonania wyplaty, jesli spotka osiggnela zysk w ubieglym roku obrotowym®.
Ze wzgledu na nowe rozwigzania, jakie przewiduje zarys, zakres podtestu musi zosta¢
rozszerzony, a spodziewac si¢ mozna si¢ konstrukcji na wzoér proponowanej modyfikacji
art. 192 § 1 k.s.h. w projekcie®*. Uwage koniecznie trzeba zwrdci¢ na jeden z elemen-
tow — ot6z kwote zysku do podziatu nalezy powigkszy¢ o wysokos¢ kapitatu udzia-
fowego (odpowiednik kapitalu podstawowego w PSA), co w przypadku PSA umozli-
wia akcjonariuszom mozliwos¢ swobodnego dysponowania wniesionymi wkiadami
na pokrycie kapitatu podstawowego (jest to oczywista konsekwencja braku zwigzania
tych srodkéw z kapitatem zakladowym), a zatem w razie spetnienia przestanek testu
bilansowego, z naciskiem na obowigzek oszczedzania, wyplaci¢ tak wniesione $rodki
w calosci. Oczywiscie, w razie poniesienia straty, kwota ta jest stosownie pomniejszana.
Takie uksztaltowanie przepiséw testu bilansowego budzi obawy o mozliwoé¢ wypro-
wadzenia wiekszosci srodkéw pienigznych spolki, czemu przeciwdziata¢ ma jednak
test ptynnosci.

Zadac¢ nalezy jeszcze pytanie, czy nie byloby wskazane zaostrzy¢ warunki, ja-
kie muszg zosta¢ spelnione, by test bilansowy wypelni¢. W pierwszej kolejnosci
wskaza¢ nalezy obowigzek pelnego pokrycia objetych akcji, w szczegélnosci tych
tworzacych kapital podstawowy, o ile ustawodawca zdecyduje sie w przypadku
PSA na wprowadzenie przepiséw umozliwiajacych niepelne pokrycie akcji przed

62 Zob. J. Gajownik-Zienkiewicz, Kilka uwag o tescie wyptacalnosci, Przeglad Prawa Handlowego

2011/09, s. 55.

8 Zob. W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, op.cit., s. 833.
® Por.: ,Kwota przeznaczona do podzialu miedzy wspdlnikéw nie moze przekraczaé¢ sumy zysku
za ostatni rok obrotowy, niepodzielonych zyskow z lat ubiegtych, kapitalu udziatowego [kapital pocho-
dzacy z udziatéw beznominatowych - M. G.], kapitatu zapasowego w czesci przewyzszajacej kwote,
o ktérej mowa w art. 2311 [obowiazek oszczedzenia przez spotke - M. G.], oraz utworzonych z zyskow
kapitatéw rezerwowych, ktére moga by¢ przeznaczone do podzialu. Tak uzyskang kwote nalezy po-
mniejszy¢ o niepokryte straty, udzialy wlasne oraz o kwoty, ktdre zgodnie z ustawa lub umowa spotki
powinny by¢ przekazane z zysku za ostatni rok obrotowy na kapital zapasowy lub kapitaty rezerwowe”.
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zarejestrowaniem spotki®. Rozwigzanie to oparte bytoby na modyfikacji art. 347
§ 2 k.s.h., wykluczajac sposrod grona uprawnionych do dywidendy akcjonariu-
szy, ktorzy nie dopelnili obowigzku wniesienia w pelni wymaganych przez nich
wkladow®. Jest to jednak element poboczny. W drugiej kolejnosci zaostrzy¢ mozna
reguly samego testu bilansowego, wprowadzajac obowigzek w postaci utrzymania
stosownej proporcji migdzy aktywami a biezagcymi zobowigzaniami, jaki bedzie
mie¢ miejsce skutek wyptaty. Przykladowo, suma aktywéw ma wynosi¢ 125% sumy
zobowigzan lub wigcej®’. Warunek ten powigza¢ mozna takze ze stopniem realizacji
obowigzku odkladania kwot na kapitale zapasowym spoiki, co przybra¢ mogloby
przykladowo ponizsze wartosci:

TABELA NR 1. POWI[}ZANIE STOSUNKU SUMY AKTYWOW DO SUMY ZOBOWIAZAN

ZE STOPNIEM REALIZAC]JI OBOWIAZKU OSZCZEDZENIA

Sope progress | QUskbudony | S i

I stopien 0-25% 2:1 (200% zabezpieczenia)
II stopien 26 - 50 % 3:2 (150% zabezpieczenia)
I11 stopien 51 -75% 5:4 (125% zabezpieczenia)
IV stopien 76 — o0 % 1:1 (100% zabezpieczenia)

Zré6dlo: opracowanie whasne.

Sednem tak skonstruowanego, progresywnego mechanizmu, byloby zapobieganie
wyplatom dokonywam szczegélnie w przypadku mlodych spotek, ktore jeszcze nie zda-
zyly zbudowac stosownej rezerwy®. Z drugiej strony, moze by¢ to mechanizm przesad-
nie penalizujacy akcjonariuszy, jako Ze moze uniemozliwi¢ im w pewnych sytuacjach
dokonywanie wyptat. Jest to jednak standardowy problem wywazenia sprzecznych
ze sobg interesow roznych grup skupionych wokoét spotki.

4.2. Obowiazek tworzenia rezerwy na pokrycie przysztych strat w ramach
kapitalu zapasowego

Obowigzek tworzenia rezerwy na pokrycie przyszlych strat w postaci obligatoryjne-
go odkladania kazdego roku czesci zysku na poczet kapitalu zapasowego wysuwa sig
na pierwszorzedny instrument ochrony wierzycieli. Samo zalozenie nalezy zaapro-
bowa¢, natomiast kwestig dyskusyjna pozostaje jego ostateczny ksztalt. Samo tylko

8 Zob. W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, op.cit., s. 834-335.

% Cho¢ pamigtaé nalezy, iz musiataby by¢ to materia uregulowana ustaws, a nie statutem PSA, bowiem
nie mozna pozbawi¢ akcjonariusza prawa do dywidendy. Zob. A. Kidyba, Komentarz aktualizowany
do art. 301..., uwagi do art. 347 pkt 3.

¢ 1. Komarnicki, Ograniczenia wyplat na rzecz akcjonariuszy w prawie europejskim [w:] Europejskie
prawo spétek. Tom 1. Instytucje prawne dyrektywy kapitatowej, red. M. Cejmer, J. Napierata, T. Sojka,
LEX/el (nr: 43459), 2004, rozdzial 2.6.

% Zob. podrozdziat 4.2.
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analogiczne zastosowanie art. 396 k.s.h., ktdry przewiduje ten obowigzek w odniesieniu
do spoéiki akcyjnej, w przypadku PSA jest zdecydowanie niewystarczajace.

Poczyni¢ nalezy w tym miejscu kilka uwag. Ze wzgledu na ograniczenie roli kapitatu
zakladowego, obowigzkowa rezerwa w postaci kapitalu zapasowego staje si¢ substytu-
tem kapitalu zakladowego, z tg tylko réznicy, iz jest bardziej elastyczna w funkcjono-
waniu. Obydwa oparte s3 na zalozeniu, iZ w razie naruszenia ich okreslonego poziomu,
spotka zostaje zobowigzana do ich odbudowy. Pamieta¢ jednak nalezy, iz sam proces
budowania obowigzkowej rezerwy rozlozony jest w czasie i w przeciwienstwie do kapi-
tatu zaktadowego, ktdry zasadniczo obecny jest od samego poczatku istnienia spotki,
mozliwy jest wariant, w ktérym, ze wzgledu na nieosiaganie zysku, w ogéle nie dojdzie
do jego utworzenia™.

Podstawowym elementem obowigzku oszczedzania jest konieczno$¢ skorelowania
go z pewng wartoscig, ktéra umozliwi okreslenie wysokosci kapitatu zapasowego, jaki
dana spétka musi zgromadzi¢. Przy proponowanym ksztalcie struktury majatkowej
PSA odestanie do utamka kapitalu zaktadowego spoiki (analogicznie jak w przypad-
ku spotki akcyjnej) pozbawione jest sensu, gdyz de facto umozliwialoby to obejscie
przepisow w tym zakresie, szczegélnie przy wariancie spétki z kapitatem zakladowym
w wysokosci 1 z1 i obecnym w niej kapitalem podstawowym. Do rozwazenia pozostaja
dwa warianty: wysokos¢ stala i ptynna kapitatu zapasowego.

Poprzez wysokos$¢ stalg kapitalu zapasowego nalezy rozumie¢ wysokos¢ kapitatu
zapasowego narzuconego przez ustawe. Przepis ten powinien otrzymac forme ius dispo-
sitivum, bowiem trudno znalez¢ jakiekolwiek uzasadnienie, dla ktérego akcjonariusze
nie mogliby przewidzie¢ w statucie wyzszej kwoty. Zarys podaje za propozycje kwote
w wysokosci 100 000 zi, czyli odpowiednik minimalnej wysokosci kapitatu zaktado-
wego spotki akcyjnej. Dla przyktadu, w projekcie przewidywane byto 50 000 zl, czyli
odpowiednik minimalnej wysokosci kapitalu zaktadowego spétkiz o.0. sprzed reformy
z 2008 r. Obydwa rozwigzania cechuje zatem ten sam zamysl, tj. uznanie, iz pewna
okreslona w przesztosci wysokos¢ kapitalu zakladowego jest na tyle znaczna, iz realnie
gwarantowa¢ ma zabezpieczenie interesow wierzycieli. Wydaje sie, ze trudno zgodzi¢
sie z takim podejsciem, bowiem w tym wypadku ewidentnie aktualne stajg si¢ tezy
dotyczace arbitralnosci ustawowej wysokosci kapitatu zaktadowego. Im spétka prowa-
dzi wiekszg dzialalnos¢, tym stala wysokos¢ kapitalu zapasowego odgrywa mniejsze
znaczenie, bowiem w zZaden sposob nie odnosi si¢ do rodzaju prowadzonej dziatalnosci
oraz jej kapitalochtonnosci.

Rozwigzaniem alternatywnym jest przyjecie wysokosci ptynnej docelowego ka-
pitatu zapasowego, w postaci powigzania obowigzku oszczedzania ze skalg prowa-
dzonej dzialalnosci w postaci np. odsetka od sumy wysokosci zobowigzan, co zresztg
czyni zarys. Tego rodzaju rozwigzanie eliminuje problem zarysowany w przypadku
wysokosci stalej kapitalu zapasowego. Jednoczesnie oznacza to jednak, iz w przypad-
ku malych spoélek, kapital zapasowy w istocie osiggnie nieznaczne kwoty, nie petniac

% Pomijajac zasady umozliwiajace przejSciowo wniesienie tylko czedci wkiadéw. Por. art. 158 § 1' czy
309 § 3 k.s.h.
70 Zob. M. Zurek, op.cit., s. 37.
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tym samym swojej funkcji, a w przypadku gwaltownego rozrostu przedsiewzigcia
w krotkim okresie, spodziewac si¢ nalezy sytuacji, w ktérej suma zobowigzan rosnie,
a obowigzek tworzenia rezerwy ,,oczekuje” na zaktualizowanie, co nastapi dopiero
w odlegtym o kilka lub kilkanascie miesigcy. Zarys bowiem milczy w kwestii, kiedy
okreslana ma by¢ suma zobowigzan bedaca podstawg do ustalenia docelowej wyso-
kosci rezerwy oraz jak wyliczana ma by¢ suma zobowigzan spoétki bedaca podstawa
dla tego obowiazku.

Tym samym wskazane wydaje si¢ wysuna¢ koncepcje mieszang w kwestii obowigz-
ku oszczedzania na kapital zapasowy. Zaproponowa¢ mozna obowigzek odkladania
corocznie zysku w wysokosci ok. 10 — 15% (odnotowac nalezy, iz kwota ta nie moze
by¢ zbyt niska by niepotrzebnie niewydtuza¢ procesu, ale nie moze takze by¢ realnym
obcigzeniem dla inwestycji sp6iki), do momentu osiggniecia wysokosci kapitatu zapa-
sowego nie nizszego niz 100 000 zt (korelacja z minimalnym kapitatem zakladowym
spotki akcyjnej), przy czym powinien wynosi¢ on nie mniej niz 5-10% biezacej sumy
zobowigzan spolki (wprowadzenie tego wymogu bedzie wymuszaé budowanie wyzszej
rezerwy w przypadku wiekszych spotek, w przypadku ktérych 100 000 zt rezerwy sta-
nowi nieznaczny odsetek w skali ich dziatalnosci). Suma zobowigzan spétki powinna
by¢ okreslana rokrocznie, w ramach sprawozdania finansowego, w oparciu o srednio-
roczng wysoko$¢ sumy zobowigzan wystepujacych w ubiegtym roku obrotowym. Tym
samym, moment zatwierdzenia sprawozdania finansowego przez walne zgromadzenie
akcjonariuszy jest chwilg aktualizacji docelowej wysokosci rezerwy. Rozwigzanie to ob-
razuje ponizsza tabela:

TABELA NR 2. KSZTALTOWANIE SIE WYSOKOSCI KAPITALU ZAPASOWEGO W ZALEZNOSCI OD
PRZYJETEGO SPOSOBU WYLICZENIA JEGO WYSOKOSCI

Zobowigzania | Wysokos¢ | Wysokos¢ | Wysokos¢ Mieszany | Mieszany
Spotki stata plynna (5%) | ptynna (10%) | (5%) (10%)

50 000 100 000 2500 5000 100 000 100 000
100 000 100 000 5000 10 000 100 000 100 000
250 000 100 000 12 500 25000 100 000 100 000
500 000 100 000 25000 50 000 100 000 100 000

1 000 000 100 000 50 000 100 000 100 000 100 000
2 000 000 100 000 100 000 200 000 100 000 200 000
10 000 000 100 000 500 000 1 000 000 500 000 1000 000

Zré6dlo: opracowanie whasne.
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4.3. Odpowiedzialnosci czlonkow zarzadu

Rozwigzania przyjete u podstaw PSA sila rzeczy dazg do przerzucenia wigkszej odpo-
wiedzialno$ci na czlonkéw zarzadu za zobowigzania spoiki, co szczegdlnie powinno
sie uwidocznic¢ w razie calkowitej rezygnacji z kapitatu zaktadowego.

W zakresie naruszenia regut dokonania testu wyptacalnosci, PSA powinno prze-
widywac regulacje analogiczng do obecnego art. 350 k.s.h., tj. po pierwsze nakladajaca
obowiazek dokonania zwrotu otrzymania nienaleznych §wiadczen od spétki przez
akcjonariuszy, a po drugie czynigcg czlonkéw zarzadu solidarnie odpowiedzialnych
za ich zwrot wraz z odbiorcg. Ze wzgledu na charakter PSA nalezy jednak wylaczy¢
przestanke dobrej wiary jako czynnika wylaczajacego obowigzek dokonania zwrotu
otrzymanego $wiadczenia. Przyczyni si¢ to do wzmocnionej ochrony majatku spotki.

W wariancie podstawowym PSA powinna co najmniej zawierac regulacj¢ oparta
na obecnym art. 299 k.s.h., ktéra znana jest tez pod okresleniem ,,substytut doktryny
piercing the corporate veil””'. Wydaje sig, iz pozadane byloby przecigcie sporéw dok-
trynalnych’” i jednoznaczne wprowadzenie odpowiedzialno$ci gwarancyjnej cztonka
zarzadu”. Konsekwencja takiego rozwigzania jest przede wszystkim to, iz wierzyciel
nie musi dowodzi¢ poniesienia szkody wskutek niewykonania obowigzkéw cigzacych
na czlonku zarzadu oraz wykazywania zwigzku przyczynowego pomiedzy tymi dwoma
wydarzeniami. Ewentualnym, duzo dalej idacym rozwigzaniem jest wprowadzenie
konstrukcji analogicznej do art. 31 § 1 k.s.h., czyli w tym wypadku subsydiarnej odpo-
wiedzialnosci czlonka zarzadu w razie zaistnienia bezskutecznej egzekucji z majatku
spolki. Zaostrzenie sprowadza si¢ w tym wypadku do wylaczenia przestanek z art. 299
§ 2 k.s.h., ktére pozwalaja sie czlonkowi zarzadu z tej odpowiedzialnosci zwolnié. Roz-
wigzanie tak daleko idgce nalezy jednak odrzucié, gdyz w praktyce oznaczatoby to, iz
cztonkowie zarzadu ponosiliby nieadekwatnie wysoka odpowiedzialnos¢ wzrastajaca
w miare rozwoju spétki. Mogloby to oznacza¢, iz w ich interesie wskazane byloby
przeksztalcenie PSA w spolke akcyjna™ mozliwe szybko, a zatem zepchnieto by PSA
do petnienia roli wylacznie malych podmiotow.

4.4. Inne

Z innych, pobocznych instrumentéw pare stow mozna poswigcic jeszcze propozycjom,
ktére w tej samej formie przewijaly sie réwniez w projekcie. Podda¢ w watpliwos¢
mozna jednak ich skutecznos¢, a tym samym zasadnos$¢ implementacji. Dotyczy to:
podjecia uchwaly przez walne zgromadzenie akcjonariuszy co do dalszego istnienia
spotki albo jej likwidacji (1) oraz dokonywanie przez zarzad periodycznej oceny ryzyka
wystapienia znacznej straty (2).

' W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, op.cit., s. 564. Co prawda nie jest to stwierdzenie w pelni precyzyjne,
gdyz dotyczy cztonkdw zarzadu, a nie wspdlnikéw, niemniej jednak, konstrukeja jest poniekad zblizona.
72 Tj. czy odpowiedzialnos¢ z art. 299 k.s.h. ma charakter gwarancyjny czy odszkodowawczy.

7 ]J. Frackowiak, op.cit., s. 13; W.]J. Katner, A. Kappes, J. Janeta, op.cit., s. 16; W. Pyziol, A. Szuman-
ski, I. Weiss, op.cit., s. 569-570.

W ktorej brak przepisu na wzdr art. 299 k.s.h.
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W pierwszym wypadku autorzy wychodzg de facto z propozycja zmiany obecnie
istniejacych art. 233 § 11397 k.s.h. Obecnie zarzad zobowigzany zwota¢ zgromadzenie
wspdlnikéw albo walne zgromadzenie, gdy strata okreslona w przepisach zaistnieje. We-
dle zarysu miatoby to mie¢ miejsce w razie ryzyka jej wystapienia. Ze wzgledu na brak
definicji pojecia ,,ryzyka wystapienia znacznej straty” uzna¢ mozna, iz w zamysle od-
powiada¢ ma ono warunkom wylozonym w przytoczonych przepisach. Obecnie jest
to instytucja w praktyce nieznajdujaca zastosowania’. Wydaje sig, iz jej zmiana takze
niewiele tu wniesie. Podstawowym mankamentem jest to, iz szczegdlnie w przypadku
malych spolek, rozdzial miedzy zarzadem a udzialowcami bywa mniej lub bardziej ilu-
zoryczny (tj. udzialowcy majacy wptyw na spétke nierzadko zajmuja funkcje cztonkéw
zarzadu), spodziewac sie nalezy tego takze w przypadku PSA, co tym samym oznacza,
iz podmioty zainteresowane mozliwoscig wystgpienia znacznej straty o tym problemie
juz wiedzg, a zatem maja prawdopodobnie ustalong linie dalszego dziatania. Jesli rola
takiego instrumentu ma by¢ gléwnie poinformowanie akcjonariuszy o owym ryzyku,
to spodziewac si¢ nalezy jego marginalnego znaczenia. Drugi instrument zasadniczo
boryka sie z tymi samymi problemami, w jego bowiem wypadku wylacznie mozna
mowic o roli informacyjnej’®. Zapytac¢ nalezaloby jeszcze o dwie kwestie: skutki stwier-
dzenia ryzyka wystgpienia znacznej straty oraz w odpowiedzialno$¢ zarzadu w razie
nierealizowania tego obowigzku. W pierwszej kwestii uzna¢ mozna, iz podjecie takiej
oceny przez zarzad staje si¢ warunkiem sine qua non zwolania walnego zgromadzenia
celem podjecia uchwaly co do dalszego istnienia spotki. W kwestii drugiej, jesli zarzad
nie bedzie w zaden sposob penalizowany za niedochowanie tego obowigzku, to rola
tego instrumentu bedzie znikoma. Jesli jednak, przykladowo, obowigzek ten zostatby
objety dyspozycja przepisu na wzor art. 299 k.s.h., to zada¢ nalezy pytanie, czy az tak
dalece idaca sankcja odnos$nie realizacji obowigzku dokonywania oceny w stosunku
do potencjalnego, przyszlego wydarzenia (jakim jest mozliwo$¢ wystapienia znacznej
straty) nie doprowadzilaby do podejmowania przez zarzad przesadnie ostroznych dzia-
tan w zakresie prowadzenia ksiggowosci spoiki, celem zwolnienia cztonkéw zarzadu
z odpowiedzialnosci. Podobnie, czy nie oznaczaloby to zbyt cze¢stego, wrecz bezzasad-
nego zwolywania walnego zgromadzenia akcjonariuszy (przy zalozeniu, iz instrument
nr 2 jest powigzany z nr 1), ilekro¢ pojawia sie watpliwosci w tym zakresie. Z pewnoscia
nie wspolgra to z ideg PSA, spotki o odformalizowanym charakterze prowadzenia dzia-
talnosci. By instrument nr 2 mial racje bytu, periodyczna ocena musi by¢ dokonywana
czgéciej niz raz w roku, w przeciwnym wypadku bowiem zazebic si¢ moze z corocznym
walnym zgromadzeniem stuzagcym m.in. zatwierdzeniu sprawozdania finansowego
za ostatni rok obrotowy.

Podobnie watpliwosci budzi wysunigta w zarysie propozycja, by w przypadku
niektérych transakeji zawieranych miedzy cztonkami zarzadu albo akcjonariuszami
a spotka, wymagana byla uchwala walnego zgromadzenia. Zbudowanie w tym zakre-
su katalogu ustawowego moze by¢ przejawem nadmiernego przeregulowania spotki.

7> Zob. uzasadnienie projektu, s. 28.
76 Ibidem, s. 28-29.
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Wydaje sie, iz wlasciwsze jest pozostawic te kwestie woli zalozycielom spoétki; jesli wich
przekonaniu taki instrument powinien zaistnie¢, to moga wprowadzi¢ go w drodze sto-
sownych zapisow w statucie. Niewatpliwg korzyscig jednak z poszerzenia ustawowego
katalogu czynnosci wymagajacych zgody walnego zgromadzenia jest stosowanie do ta-
kich czynnosci postanowien art. 17 § 1 k.s.h., a nie § 3, co skutkuje ich niewaznoscia
w razie nieuzyskania wymaganej zgody”’. Dopdki jednak propozycje co do katalogu
takich transakcji nie zostang wysunigte, trudno w chwili obecnej in abstracto ocenia¢
w petni sens takiego rozwigzania.

Do rozwazenia jest takze siegnigcie po $rodki wypracowane w krajach systemu com-
mon law, celem przeciwdziatania naduzyciom w funkcjonowaniu spétek, a w danym
ksztalcie nieobecne w polskim systemie. Na pierwszy plan wysuwa si¢ tzw. doktryna
piercing the corporate veil (PCV)”, umozliwiajaca pominiecie osobowosci prawnej spot-
ki kapitalowej i uznanie, iz dzialania przez nig podjete byly w istocie dzialaniami podej-
mowanymi przez wspolnika, naktadajac tym samym na niego obowigzek zaspokojenia
wierzyciela spotki, szczegélnie w przypadku niewyptacalnosci spotki. W praktyce,
doktryna PCV znajduje zastosowanie w koncernach oraz tzw. spétkach zamknietych,
przy czym im mniejsza ilo§¢ wspolnikow, tym prawdopodobienstwo relatywizacji oso-
bowosci prawnej wyzsze. Wskazuje sig, iz glownymi przyczynami jej zastosowania jest:
znaczne niedokapitalizowanie spétki (undercapitalization), zatarcie granicy miedzy
osobg wspdlnika a spotka (the alter ego doctrine) czy instrumentalne wykorzystywanie
spotki (the instrumentality doctrine). W polskiej doktrynie zaproponowano, by pod-
stawg zastosowania doktryny mialtby by¢ przepis art. 5 kodeksu cywilnego” w postaci
naduzycia prawa do postuzenia si¢ formg prawna sp6tki®®. Obecnie brak jednak jakie-
gokolwiek spojnego stanowiska, ktdére byloby przyjmowane przez doktryne prawnicza
czy orzecznictwo, a doktryna PCV spotyka sie raczej ze sceptycznym podejsciem?®'.
Przyklad stosowania jej w prawie amerykanskim utwierdza w przekonaniu, iz cho¢
moglaby by¢ ona pozagdanym remedium, majacym dziala¢ odstraszajaco na poten-
cjalnych sprawcow, to powinna raczej pozostaé wytworem polskiego orzecznictwa,
anizeli stac si¢ srodkiem przewidzianym przez ustawe. Wprowadzanie ustawowych

77 Zob. A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1..., uwagi do art. 17 pkt 31 6.

8 Zwanga tez disregarding the legal entity, czy w literaturze niemieckiej Durchgriff. Podstawowa literatura
zagraniczna: S.M. Bainbridge, Abolishing LLC Veil Piercing, University of Illinois Law Review 2005, Issue
1; EH. Easterbrook, D.R. Fischel, Limited Liability and the Corporation, The University of Chicago Law
Review 1985, Vol. 52; R.B. Thompson, Piercing the Corporate Veil: An Empirical Study, Cornell Law
Review 1991, Vol. 76, Issue 5; D.K. Millon, Piercing the Corporate Veil, Financial Responsibility, and
the Limits of Limited Liability, Emory Law Journal 2007, Vol. 56; C. Alting, Piercing the Corporate Veil
in American and German Law - Liability of Individuals and Entities: A Comparative View, Tulsa Journal
of Comparative and International Law 1994, Vol. 2, Issue 2. Patrz literatura polska: T. Targosz, Naduzycie
osobowosci prawnej, Krakodw 2004; R. Szczepaniak, Naduzycie prawa do postugiwania sig formg osoby
prawnej, Torun 2009.

7 Ustawa z dnia - 23 kwietnia 1964 r.- Kodeks cywilny (t. j. Dz.U. z 1964, Nr 16, poz. 93 ze zm.), zwana
dalej: ,k.c.

8 Konkurencyjnie proponuje sie takze art. 415. k.c. poprzez przyjecie, iz czyn wspolnika stanowit delikt.
Jest to jednak rozwigzanie tylko czes$ciowo zblizone do istoty doktryny PCV.

81 Zob. A. Opalski, Problematyka..., s. 12-16, 20.
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odstepstw od zasady ograniczonej odpowiedzialnosci wspdlnikéw byloby niewskazane,
gdyz stanowiloby podwazenie jednego z fundamentéw odrézniajacych spotki osobowe
od kapitalowych®.

5. Podsumowanie

W ogolnym rozrachunku nalezy przychyli¢ si¢ do koncepcji wprowadzenia nowej spét-
ki kapitalowej, jaka ma by¢ prosta spotka akcyjna. Jak pokazaly powyzsze rozwazania,
zdecydowanie dobrg decyzjg jest utworzenie nowej spétki, anizeli zamkniecie jej w ra-
mach podtypu spolki akcyjnej. W szczegdlnosci umozliwia to sprawdzenie nowator-
skich rozwigzan w ramach odrgbnego typu spétki, co w razie ich powodzenia, moze
przyczynic sie do wprowadzenia zmian w pozostatych spétkach kapitalowych. PSA po-
winna zosta¢ ulokowana w ramach kodeksu spolek handlowych a nie w odrgbnej usta-
wie, tak by nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej dochodzi do dekompozycji spojnego
i zamknietego kodeksu, cho¢ wymagaé moze to wprowadzenia zmian strukturalnych
w samym akcie prawnym. Pewne watpliwosci budzg propozycje w zakresie struktury
majatkowej spotki, bowiem niewatpliwie powiewaja tu krytycznie oceniane rozwigza-
nia zarzuconej reformy spétki z 0.0. PSA powinno wykona¢ krok naprzéd i zrezygno-
wac z instytucji kapitatu zaktadowego, a nie wprowadzac¢ go w formie ograniczonej przy
jednoczesnym dopuszczeniu kapitalu podstawowego, utrzymujac fikcje jego istnienia.
Zdecydowanie opowiedzie¢ nalezy sie przeciw przemieszaniu obydwu tych rozwigzan.
Przy takich zalozeniach konieczne staje si¢ przerzucenie wigkszej odpowiedzialnosci
na czlonkéw zarzadu, co przyjmuje ksztalt zwigkszenia ich odpowiedzialnosci za wa-
dliwe przeprowadzone testy wyplacalnosci oraz inne mechanizmy ochrony intereséw
wierzycieli. Kluczowe znaczenie natomiast otrzyma obowiazek oszcz¢dzania na kapital
zapasowy, celem budowania rezerwy na pokrycie przysztych strat. Opowiedzie¢ moz-
na si¢ tu za koncepcja mieszang, ktéra cho¢ moze zbyt ogranicza¢ nowo powstajace
podmioty, o tyle przystuzy¢ si¢ moze budowie ich wiarygodnosci. Jednoczesnie roz-
wigzanie to pozwala dopasowac wysoko$¢ kapitalu zapasowego do skali dzialalnosci
wiekszych spolek.

Remarks on the Legal Frame of Polish Simple Joint-Stock Company (PSA)

Ongoing plans to introduce into the Polish company law third type of corporation, which is
to be known under the name of a simple joint-stock company (Polish abbreviation: PSA), are
aiming to facilitate the process of running business activity in the field of innovative enter-
prises, so called start-ups. However, in reality PSA may become popular company in general

82 Szczegdlnie rozwigzanie w postaci wymuszenia narzucenia na jednego ze wsp6lnikow nieograniczo-
nej odpowiedzialnosci za zobowigzania spo6tki byloby srodkiem tak daleko idacym, iz prowadzitoby
do zacierania réznicy miedzy spétkami kapitatowymi a sp. komandytows, bowiem tak naprawde jeden
ze wspOlnikow stawalbym sie kims$ na wzor komplementariusza.
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due to the several simplifications in operation, in comparison to the other two types of Polish
corporations, or even become a stimulus to reshape overall system of Polish company law.
Therefore, the following key issues should be discussed at the very early stage of PSA’s devel-
opment: allocation of PSA in Polish company law, assets’ structure and the tools of creditors’
protection. For the purpose of hereby presented remarks helpful are also conclusions derived
from latest, failed attempt to reform assets’ structure of Polish company with limited liability,
as some proposals regarding both projects seem to be following the same pattern.

Key words: Polish simple joint-stock company, PSA, company law, reform,
assets’ structure, protection of the creditors
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Abstract:

The subject matter of this article is the comparative outlook for the civil procedure
in common law tradition and continental law family - throughout the three various
viewpoints - citizen’s, court’s and finally - the prospective aspects for civil proceeding.
Therefore, my aim is to construct a storied composition that embarks on individual’s lev-
el, goes over the structural grade and reaches the towering rung - the global perspective.

To begin with, we will focus on the right to court and due process as the supreme guar-
antees both in the United States of America and in Poland. We will plot the right in terms
of procedural restrictions, for instance pleading standards - i.e. something which gathers
all of actors in a courtroom together - especially - the plaintiff with the defendant and
the judge. Afterwards, it will be the civil judge who has been put under the spotlight - his
role in the system. Finally, we will take a peek at the idea of harmonization in civil proce-
dure field - analysis of prospects.

Key words: civil procedure, comparative analysis, Polish law

Introduction - the question about comparison

If plaintiff summons defendant to court, he shall go. If he does not go, plaintiff shall
call witness thereto. Then only shall he take defendant by force. (...) When the par-
ties compromise the matter, an official shall announce it. If they do not compromise,
they shall state the outline of the case in the meeting place (in comitio) or market

' Autorka jest studentka prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego w Kra-
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(in foro) before noon. They shall plead it out together in person. After noon, the judge
shall adjudge the case to the party that is present. If both are present, sunset shall
be the time limit (of the proceedings)’.

This is a fragment of Table I of Lex Duodecim Tabularum (c. 450 B.C.), but it rel-
evantly shows the meaning of civil procedure. For those who were living in ancient
Rome these preliminaries and rules concerning trial appeared as the first warranty
and the beginning of a new approach to law. Since then, laws have adopted a written
and enacted form so that all citizens could be treated equally before the governing
management. There is no doubt that the system was hardly codified. However, it was
a first stride which could be considered as a core that begun the protection process
of the rights for citizens and, on the other hand, gave a legal permission to redress
wrongs based on precisely-worded written laws known (assumedly) to everybody. In
consequence, the Roman perception of law would afterward become the model followed
by many sequent civilizations right up to nowadays.

Now, when the beginning of tangible civil proceeding has been located in time and
space, it is desirable to look at present days. Article 6 section 1 of European Convention
on Human Rights stipulates: ,,In the determination of his civil rights and obligations or
of any criminal charge against him, everyone is entitled to a fair and public hearing within
areasonable time by an independent and impartial tribunal established by law™. Between
these two landmark points in history of civil procedure expired thereabout 2 400 years.
Looking back and forward let us take a forensic walk through this time axis. The gait
might appear to be sometimes uncertain - the line needs to be divided into two systems —
the common law and civil one. Not only this approach fosters comparative study but it is
also a research-challenging manner - as far as the civil procedure and its specific nature is
concerned. The points of our timeline which shall boning these two limbs — common and
civil systems in comparative perspective — are the questions posed beneath. The answers
will measure the time - that bygone and that still awaiting to be filled up.

However, before proceeding to address these questions, another inquiry is forestall-
ing. Forasmuch as civil procedure is seen to be notably connected with local culture and
social heritage, is there either a desire or disutility in comparative studies of this legal
field? Was Oscar G. Chase right when he said: ,,court procedures reflect the fundamen-
tal values, sensibilities and beliefs (the ‘culture’) of the collectivity that employs them™.
Prima facie civil procedural law might be seen as so separate and peculiar sphere that it
come across with too many obstacles to fruitfully perform the comparative study goal.

The primary aim of comparative law, as of all science, is knowledge. If one ac-
cepts that legal science includes not only the techniques of interpreting the texts,

2 S. Kreis, The History Guide. Lectures on Ancient and Medieval European History. The Laws of the Twelve
Tables, c. 450 B.C., http://www.historyguide.org/ancient/12tables.html, 20.10.2016.

3 http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ENG.pdf, http://www.echr.coe.int/Documents/Con-
vention_ENG.pdf, 29.10.2016.

* O.G. Chase, American ,,Exceptionalism” and Comparative Procedure, 50 AM.J.COMPL.,, p. 277-278,
cited in S. Dodson, The Challenge of Comparative Civil Procedure (2008), Faculty Publications, Paper
165, http://scholarship.law.wm.edu/facpubs/165, 26.10.2016.
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principles, rules, and standards of a national system, but also the discovery of models
for preventing or resolving social conflicts, then it is clear that the method of com-
parative law can provide a much richer range of model solutions than a legal science
devoted to a single nation, simply because the different systems of the world can
offer a greater variety of solutions than could be thought up in a lifetime by even
the most imaginative jurist who was corralled on his own system?®.

Furthermore, while presenting the dynamism of civil procedure, its significant
changes and fluctuations become more visible®. This is a desirable question - is the law
at issue suitable for this type of analysis so that we could draw conclusions and apply
new solutions to the national legal order?

The choice of systems that have been selected to compare is highly representative due
to the differences between common law originated family and Romano - canonical one.
It is widely acknowledged that the common law family is the consequence of expansion
of British Empire. Incipiently, the divergence between common law and equity, which
nowadays plays the most important role in the area of substantive law, was also relevant
in the field of procedure. The traditional approach of the common law is to place rem-
edies before rights in private law — ubi remedium ibi ius. This contrasts with civil law
legal systems where codifications have logically put rights before remedies — ubi ius ibi
remedium. In the 19th century, common law system in this area transformed considera-
bly. It was 1848 when in the United States of America the Code of Procedure of the State
of New York was brought out. There we could find some influences from the civil family
law approach - hence the first step to abolish the distinction between common law and
equity in the field of procedure was taken. If we are reflecting on this issue, we must not
forget that the basic principles of jurisprudence of New York State were adopted from
English Common Law. However, what makes the legal system of United Sates even more
unique is this mixture — remains of the Spanish and French Civil Codes, American cod-
ification and already mentioned English Common Law’. What is distinctive concerning
nowadays, even wholly within America, there is still a parallel administration of justice
provided in a host of different models — both by states courts and federal ones. Therefore,
not only do precedents make the American’s system specific but also its federal structure
and intricate history. One the one hand, there are states in number of almost half that
have modeled their procedures in the vein of the Federal Rules of Civil Procedure. On
the other hand, local customs maintain discrepancies. However, procedural system in U.S.
have approached a kind of harmony between internal harmonization and autonomous
individuality. Do those changes make America and its federalist model much more prone
to participate in the discussion about comparative civil procedure?

Issues that have been outlined above will be expanded in following chapters. The par-
ticular emphasis is going to be placed on distinction between the U.S. and Poland

> K. Zweigert, H. Kétz, Introduction to Comparative Law, Clarendon Press, Oxford 1993, p. 15.

¢ he Dynamism of Civil Procedure — Global Trends and Developments, ed. C.B. Picker, G.I. Seidman,
TSpringer International Publishing, Switzerland 2016, p. 46.

7 Cases — Test - Materials. Comparative law, ed. R.B. Schlesinger, H-W. Baade, PE. Herzog, E.M. Wise,
New York 1998, p. 175-176.
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as the representatives of both legal systems. The questions to pose in comparative per-

spective are:

1. How the right to court appears in the context of the constitutional guarantees and
how it differs from its procedural dimension?

2. What are the main rules of civil proceedings and how does it translate into a court reality?

3. What is the future of civil procedure - should we expect the common code?

Comparative analysis

1. The question about constitution - civil liberties dimension

Nowadays, as far as democratic countries are concerned, when we are thinking about
a human in the court, the first idea that comes to our mind is the right. Right, which ex-
presses fundamental value that person has been given the power to be protected — against
infringement from another individual as well as from the state. Access to justice means
something more that right to the court. While not easily defined, it alludes to the approach
to legal tools including but not restricted to courts. The citizens’ dispute resolution needs
must be weighted against the justice system - only from this point of view we are able
to talk not merely about the access to justice but about the effective access to justice.

It is widely acknowledged that there can be no legal right without a remedy. Though,
it is still not enough. To be purposeful, the remedy must be accessible. Effectively, even
though, the pragmatic concerns connected with efficient access to justice have appeared
to be complicated. Rule of Law recognize and protect the rights which create the inter-
est of the individuals. On the one hand, it is the state that would intervene whenever
the right to access to justice is threatened. On the opposite side it is the citizen who
has the legitimate expectation to believe in this custodial behavior. How the situation
appears from the comparative perspective? Let us begin with Poland.

The legal and organizational status of court authorities, proceedings before courts
and legal position of the judge are safeguarded by the constitutional principles of or-
ganization and functioning of the judiciary in Poland. The Constitution of Poland,
that came into force on 2nd April 1997, set the right to trial in the article 45 section 1:
»Everyone shall have the right to a fair and public hearing of his case, without undue
delay, before a competent, impartial and independent court. 2. Exceptions to the public
nature of hearings may be made for reasons of morality, State security, public order or
protection of the private life of a party, or other important private interest. Judgments
shall be announced publicly”. Moreover, article 77 in section 2 of Constitution stipulates
that ,,statutes shall not bar the recourse by any person to the courts in pursuit of claims
alleging infringement of freedoms or rights™.

Had the right to trial existed before the Constitution was established? At this point,
the role of Polish Constitutional Tribunal is disclosing. Having started with supposition

8 The Constitution of Republic of Poland, http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/kon1.htm,
1.11.2016.
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that fundamental rights can be unwritten and adding the very significant idea incorporated
in the article 2 of Constitution that Poland is ruled by law and, as a democratic state, imple-
ments the principles of social justice — Tribunal shouldered the duty to discover the right
by interpretation the previous constitution from the period of Polish People’s Republic
in current spirit — what is a common attitude for most constitutional courts in Europe (for
instance, the decision dated 7 January 1992; signature mark K8/91). Poland exemplifies
the dualism system of the judiciary authority - it is composed of courts and tribunals.

Under the binding Constitution of 1997, the Tribunal could interpret the right to tri-
alin a very broad context. The following aspects were inter alia examined: 1. the con-
tents of right to trial, 2. subjective and objective scope of the right, 3. the terms and
scope of acceptable limitation, 4. the interdiction to deprive a citizen of possibility
to claim his or her rights and freedoms through legal proceedings, 5. differentiation
of ,right to trial” and the second instance legal proceedings. The Tribunal recog-
nized also the issue of independence and objectivity of judges. It shall be also added
that the Tribunal most often interpreted a right to trial as the access to a court and
appropriate procedure pending before such a court’.

Both constitutions, Polish and American, define its own primacy at the apex of sources
of law. What is interesting, the annotated editions of the U.S. Constitution, based primari-
ly on Supreme Court case law, set forth each clause followed by digests of judicial decisions
that have interpreted the clause. There we can see, like in the lens of the eye, that the U.S.
Supreme Court’s decisions demonstrate pivotal interpretations of the Constitution’s pro-
visions. The role of judiciary significantly differs in these two legal systems. Hitherto
only outlined, but later on we will try to take the discussion forward on this distinction.

In the U.S,, differently than in Poland, there is no explicit provision of right to use
the courts given for citizens. Characteristically, both article III of the Constitution and title
28 of the U.S. Code define the federal courts’ jurisdiction. Article III, section 2 states that

judicial Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under the Con-
stitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be made,
under their Authority — to all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers
and Consuls — to all Cases of admiralty and maritime Jurisdiction — to Controver-
sies to which the United States shall be a Party — to Controversies between a State
and Citizens of another State — between Citizens of different States — between
Citizens of the same State claiming Lands under Grants of different States, and
between a State, or the Citizens thereof, and foreign States, Citizens or Subjects'’.

Constitution embeds the outer extent for federal courts jurisdiction. Congress has been
left to decide about the actual scope of subject matter jurisdiction. Courts are open to an-
yone from anywhere as long as the court would have jurisdiction over the claim and over
the defendant. Aslong as these things are satisfied a person or entity may institute a lawsuit.
This is the same for state courts governed by state constitutions and state laws and rules.

° J. Oniszczuk, The right to fair trial in the decision of the Polish Constitutional Tribunal, Science and
technique of democracy, No. 28, Council of Europe Publishing, Germany, 2000, p. 142.
10 The Constitution of the United States, http://constitutionus.com/, 1.11.2016.
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2. The question about trial - procedural and juridical dimension

Civil trial was created to facilitate the investigation and resolution of disputes. This
is its core function. As recent studies have observed, the day in American courtroom
with a trial or final hearing has become more and more limited and exclusive episode''.
Thus, does the civil procedure in the U.S. fulfill its role effectively?

Before 1938, the procedural rules in the U.S. district courts varied from circuit to cir-
cuit. Generally, the judiciary itself issues court rules dealing with procedural matters
under of a constitutional or statutory provision. However, for some concerns courts
have their individual inherent prerogative. The U.S. Supreme Court has congressional
authority to issue rules of civil procedure for courts of appeals and district courts.
The American fusion movement culminated in the twentieth century with the Federal
Rules of Civil Procedure (FRCP) located in appendices to the title 28 of the U.S. Code.

In American legal world, so influenced by attorneys, the first step to take, after
the dispute has been occurred, is the question about the proper court. When it appears
that preliminary efforts to settle his client’s dispute are futile, the attorney has to con-
sider whether more than one forum is available to resolve it. Not only is it the ques-
tion of the proper court but also about the forum that present the best economic and
technical benefits. After the judicial determination has been selected, our lawyer needs
to decide between state court and federal one (each of the 50 States and the District
of Columbia has its own court system). Subsequently, from among the various federal
and district or state courts available, he has to choose a proper court, which will have
subject matter jurisdiction and the power to obtain territorial jurisdiction over the de-
fendant and will meet venue requirements'>. As venue relates to place where judicial
authority may be exercised, it differs from jurisdiction in the default judgment con-
sequences — it retains its enforcement when entered by a court lacking in venue and
becomes void without territorial jurisdiction over a defendant.

Obviously, the attorney’s role does not finish at this stage. In the jurisdiction of com-
mon law there is a need, unlikely to Continental system, to prepare the prospective wit-
ness for counsel’s questions during the examination-in-chief and cross—examination.
What is more, when the trial is about to be set, most courts will conduct a pre-trial
conference with the attorneys. The purpose of this conference is to file a joint or sep-
arate pre-trial memorandum. This memorandum principally is composed of a short
statement of the case to be read to the jury pool, a list of outstanding motions, lay
witness and expert witness lists for each party, an exhibit list for each party, proposed
jury instructions, and a proposed verdict form.

Since the judge customarily has little contact with pre-trial investigation, he has no
opportunity to signal what information he thinks relevant to his decision. As a re-
sult, litigators must strain to investigate and analyze everything that could possibly

' R. Stirner, The Role of Civil Procedure in Modern Societes, Ritsumeikan Law Review 2015, p. 73, http://
www.ritsumei.ac.jp/acd/cg/law/lex/rlr33/007rolfsturnerl.pdf, 23.10.2016..

2 D.S. Clark, T. Ansay, Introduction to the Law of the United States, Kluwer Law International, The Hague-
London-New York 2002, p. 380.
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arise at trial. They tend to leave no stone unturned, provided, of course, as is often
the case, that they can change their fees by the stone. Because of they active role
in the pre-trial phase, lawyers have a greater understanding of the case than does
the judge when the controversy is presented at the trial.

It can be said that the better the system investigates and clarifies the facts, the more
it promotes settlement and reduces the need to adjudicate. Clarification promotes paci-
fication. But before the transformation established by The Federal Rules appeared, it had
been a pleading that occurred as the only significant component of pretrial procedure. At
the primary phase of lawsuit, the litigants were expected to disclose their several positions
so that the trial matter could be in advance identified. It was indissolubly connected with
principle of concentration, which derived from the jury system. In favor of jury, composed
of layman, it seemed to be impractical or even completely impossible to reconvene jurors
for a number of short hearings held over an extend period of time'. The jurisdiction
differentiates the number of jurors on a civil trial between five or twelve. In most juris-
dictions, including federal courts, the jury’s decision must be unanimous. However, some
jurisdictions approve a decision made by less than unanimity, e.g. an agreement among
nine of twelve jurors could be enough. What should be taken under consideration is
the fact that the right to jury proceedings is a constitutional right that should be relevant
in many cases. The reality is different. Juries decide less than one percent of the civil cases
that are filed in court. This lack of jury trials may seem curious, as the Seventh Amend-
ment guarantees the right to jury trial in certain civil cases.

Charles Clark, the principal architect of the Federal Rules, was convinced that the line
between facts, evidence, and legal conclusions was impossible to draw coherently.
Clark argued for years against for fact pleading requirement of the nineteenth century
Field Code because it led to unproductive disputes about what was a fact, evidence,
or legal conclusion. Consequently, the drafters of the Federal Rules refused to put
the word ,,fact” in the pleading rules. Trail judges now explicitly have enormous discre-
tionary power to dismiss complains, both through their power to excise what they find
to be a conclusive allegation and the addition of a plausibility requirement. (...) it has
become even easier than in the past for judges who disfavor such cases to dismiss them
prior to discovery. The same is true for any lawsuit, such as tort and antitrust cases,
in which the most important evidence is in the minds and files of defendants. Many
cases that were entitled to a jury trial — or any trial for that matter — and that would
be found meritorious after discovery, will now be dismissed to the pleading stage. So
much for historic role of juries to decide factual issues and thus check judicial power".

Where can we find the current provision concerning this matter? Title III, Plead-
ings and motions, Rule 8 of FRCP contains general rules of pleading. ,,A pleading that

3 H. Kotz, Civil Justice Systems in Europe and the United States, Duke Law School Journal, 2003 Vo. 13,
No. 3, p. 74, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=471241, 30.10.2016.

' J.H. Langbein, The Disappearance of Civil Trial in the United States, The Yale Law Journal, Public Law Work-
ing Paper No. 256, 2012, p. 529, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2123386, 3.11.2016.
> S.B. Burbank, S.N. Subrin, Litigation and Democracy: Restoring a Realistic Prospect of Trial, Harvard

Civil Rights-Civil Liberties Law Review 2011, Vol. 46, p. 405.
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states a claim for relief must contain: (1) a short and plain statement of the grounds for
the court’s jurisdiction, unless the court already has jurisdiction and the claim needs
no new jurisdictional support; (2) a short and plain statement of the claim showing
that the pleader is entitled to relief; and (3) a demand for the relief sought, which may
include relief in the alternative or different types of relief”'¢. Meanwhile, the Rule 7 sets
forth what types of pleadings are allowed - a complaint, an answer to a complaint,
an answer to a counterclaim designated as a counterclaim, an answer to a cross-claim,
a third-party complaint, an answer to a third-party complaint, and if the court orders
one, a reply to an answer. Under these rules, pleading is purely orientated to perform
the other party adequate notice of the claim or defense. However, the new civil proceed-
ings system veered towards the discovery techniques (inter alia sworn depositions, in-
terrogatories, documentary discovery). Judge Simon H. Rifkind said that ,,[a] foreigner
watching discovery proceedings in civil suit would never suspect that this country has
a highly-prized tradition of privacy enshrined in the fourth amendment™”. As a result
of this new edition of discovery idea, common law, afflicted by the information deficit,
became able to settle or dismiss almost all cases without trial.

What also discourages plaintiffs to seek the legal remedy in court trial is money.
Discovery is a proper example here again. Discovery is costly. Costly to that extent
that the perspective of having to bear those costs is able to deter the potential litigant
from moving forward with his claim. Discovery also imposes costs on the other side.
Moreover, American civil procedure is unique among the major Western European
legal systems due to the lack of loser-pays regime for the allocation of litigation pretrial
costs as well as trial ones. *

The broad scope of permitted discovery, together with the failure of the Federal Rules
to institute a ,,loser pays” cost-shifting regime, invites cost-inflicting abuse. The fear
of discovery abuse is what motivates the Supreme Court’s recent effort to tighten plead-
ing standards in Bell Atlantic Corp. v. Twombly, in which the Court spoke of the danger
that the threat of discovery expense will push cost-conscious defendants to settle even
anemic cases. Although cases of abuse are thought to be infrequent, when they occur,
they transform discovery from a truth-serving to a truth-impairing device'.

Further, or perchance at the very beginning, the issue that have to appear is a court fee.
The fee to pay differs from district courts, courts of appeal and federal ones. For instance,
according to the U.S. Court of Federal Claims Fee Schedule, the party to file a civil action
or proceeding needs to pay $350. As claimed by District Court of Southern Florida, filing
fee for opening civil action (includes $50.00 Administrative Fee for Filing a Civil Action,
Suit or Proceeding in a District Court) amounts to $400. Those sums are beyond the orbit
of man of the street with no noticeable difference between Polish and American.

16 Federal Rules of Civil Procedure, https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/frcp/title-iii-pleadings-
and- motions/rule-8-general-rules-of-pleading/, 5.11.2016.

7" S.H. Rifkind, Are We Asking Too Much Of Our Courts?, ABA Journal 1976, p. 96, 107, cited in H. Kotz,
op.cit., p. 74.

8 J.H. Langbein, op.cit., p. 552-553.
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Literally before our eyes the trial in the U.S. is disappearing. Since the 1930s, the pro-
portion of civil cases concluded at trial has declined from about 20% to below 2% in the fed-
eral courts and below 1% in state courts®. Its disappearance arises from the lack of need
to go to court and formal requirements which have been made higher and higher. The spe-
cific role plays also the fact. Common law trial was never seen as an excellent instrument
of resolving fact disputes. The defeat to form suitable means of investigating the fact was
a deep-seated problem that came from the Middle Ages. The discovery transformation
of the Federal Rules, by vanquishing that investigation shortage, initiate modifications
that have made trial obsolete.

In Poland, as in an unitary state, reigns procedural homogeneity. Polish civil procedure
is regulated in a single statute — the Code of Civil Procedure of 1964 (CPC), which spanned
whole of judicial civil proceedings, and what was seen at the time as meaningful legislative
achievement. Over 1200 articles of this voluminous title, amended many times, regulate
inter alia contentious and non-contentious procedures, the enforcement proceedings and
also the domestic rules regarding arbitration. The Polish civil procedure was divided into
fact-finding legal proceedings, interlocutory proceedings and enforcement one.

To hear the case a statement of claim must be filed with a proper court. The proper
court is that one with territorial and subject-matter jurisdiction. The general rule derives
from Ancient Rome and functions to this very day in sentence actor sequitur forum
rei. This means that the actions should begin in the court for the area of defendant’s
activities center (depending on case matter - his residence or registered office). How-
ever, provisions of CPC give some exceptions to this rule. In certain cases the Code
provides exclusive jurisdiction of a particular court. That is happening for alternative
jurisdiction cases where CPC performs the right to choose the most convenient forum
to initiate the claim. Article 34 of the Code provides an example — in case of contractual
agreement and its performance, invalidation, termination or liability for inadequate
execution of contract, an action may be brought in the place where the obligation was
to be performed (as an alternative for the place where the debtor resides).

The procedure is predicated on written pleadings. The main pleading is a statement
of lawsuit and should contain all the causes of action that are presented to be justified
as well as motions linked to pieces of evidence. The oral part that takes place in front
of the judge is a standard feature of the proceedings, under which the parties are able
to present their position to the judge, review evidence contained in the files of the matter
and examine witness and experts. Depositions are not recognized by Polish civil pro-
cedure. It is the court’s session where all witnesses and experts can be testified in front
of the judge. As professor Hein Kotz has noticed

the examination of witnesses in the Continental style may not be free from certain risks.
One might say, for example, that the technique of inviting the witness to tell this story
in narrative form and without undue interruption provides an incentive, in the inter-
est of presenting a conclusive, logically coherent, and convincing story, to fill in gaps
by half-truths or fiction. There is also a danger that the judge, in acting as chief-examiner

¥ Ibidem, p. 522.
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of the witnesses, may sooner or later appear to favor one side over the other. By putting
questions to the witness, in the words of Lord Denning, he drops the mantle of the judge,
and assumes the robe of an advocate. In general, however, a competent judge in ques-
tioning witnesses knows how to play his cards close to his chest. If he pursued one line
of questioning with undue vigor or in some other way revealed his evaluation of the tes-
timony this would at any rate have no influence on a jury as the sole trier of facts because
there are no civil juries on the Continent, and not even in the United Kingdom?.

What is important, the parties are able to nominate witnesses in support of specific
factual allegations so that no party could be allowed to call as many witnesses as he
wishes. The court make an evidential order recognizing the witnesses to be heard.
Supposing they had been nominated for a factual assertion, which the judge legally
believed that is immaterial with regard to the party’s claim or allegation, he would not
permit the witness to be called. The same applies to situation when the judge thinks
that a witness has been nominated in support of a factual allegation, which is beyond
dispute between the parties.

Nevertheless, there is limitation in time for parties to substantiate their position
in civil dispute. Generally, the plaintiff is obliged to present all the accessible evidence
in the initial statement of claim. Additional evidence are allowed to be handed over at
further phase of the proceedings only provided that the party is either able to justify
that the need to refer those pieces of evidence appeared subsequently or the evidence
itself was not available earlier. The same applies to the defendant’s response (article 207
par. 6 of CPC). Nevertheless, there are situations when civil proceeding is impermissible
and leads to non-suit or nullity of proceeding (article 199 and 379 of the Code of Civil
Procedure - that should be considered cumulatively). As an example, a claim shall be
rejected if the legal course is unacceptable (e.g. it is an administrative court that has
authority to issue a decision - civil court has no jurisdiction over the matter). Moreo-
ver — when there is a pending action between the same parties or legal action has been
already validly adjudicated (res iudicata).

The plaintiff when consider to file an initial statement of claim, must also take into
account the court fee. Proportional court fee, which is applied in case of pecuniary
claim, equals 5% of the claim amount, albeit no less than 30 zloty and no more than
100 000 zloty. In numerous, listed and specific issues covering mostly non-pecuniary
claims, the fees are fixed and generally range between 50 and 2000 zloty. It should be
highlighted that not in every single case it will be the truth that the courts fees are
recoverable from the defendant if the plaintiff wins the legal dispute. It could happen,
despite the fact that the opposite site acknowledges a claim, it will be a plaintiff who
bears the duty to pay the court fee. This situation is regulated in article 101 of CPC. As
a petitioner you need to firstly call on the opposite party to voluntary satisfy the request
before you go to court. Ultimately the costs of litigation are determined by the court
in a judgment closing the proceedings in a particular instance. Generally, the party
that loses the case shall pay the other party for the costs. The costs may include those

2 H. Kotz, op.cit., p. 65.
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incurred and those which were necessary in purposeful pursuit of the rights and de-
fense. However, the party might petition for exemption from the obligation to bear
the legal costs in full or in part if it demonstrates his inability to bear the legal costs.
The court can appoint a professional attorney ex officio if the party applies for this and
successfully proves that: 1) he does not have sufficient funds to pay the costs of advocate
or legal adviser fees; or 2) participation of an advocate or a legal adviser in the proceed-
ings is necessary, e.g. because of the complexity of the matter.

While remaining in Polish procedure (and generally - into its European context), let
us look at the trial from the outside perspective. What is characteristic, we are unfamil-
iar with the idea of a ,trial” as a single affair that lasts with regard to temporal order.
Alternatively, Polish proceedings in a civil action might be illustrate as a sequence of iso-
lated forums before the judge (some of which may span only a few minutes). During
these conferences relevant documents are exchanged and discussed, procedural rulings
are made and both evidence and testimony are introduced and taken - up to the time
of adjudication.

As can be seen above, it is the judge who mainly bears the responsibility during
the proceeding. Does it influence on the efficiency of judiciary? Surprisingly enough,
the report of the European Commission for the Efficiency of Justice, Edition 2016, states
in figure 5.4. contained number of 1st instance incoming and resolved, that the courts
of first instance received on average 2,7 (for Poland: just over 3) civil litigious cases per
100 inhabitants and managed to resolve the same amount of cases during the year?'.

When we keep our ears open, we can hear the Polish legal community’s voices.
Voices that are more and more tired and overwhelmed. According to the newspaper
article from April 2016 posted in ,,Rzeczpospolita** - in civil court, first instance judge
has to operate with 2600 cases and during 1 year he is able to adjudicate cir. 2200.
The rest of them awaits for next year. Another article from October® that treats about
recent novelization of the Code of Civil Procedure has pointed out some of substantial
problems that are affecting Polish civil procedure. Some remarkable points should be
unearthed. Firstly, our perception of civil proceeding needs to be changed. In Polish
reality it is the judge who carries the whole burden related to the evidential hearing. On
the other hand, in Anglo-American reality it is the clerk. Judge only reviews witnesses’
protocols and if he finds that any of their testimony could be vital for the case, only
then he will call the witness to the courtroom. What is more, Polish court has to have
the minimum volume of cases in docket for one session, resulting in the trial’s depiction

2! European judicial systems Efficiency and quality of justice, CEPE] STUDIES No. 23, https://www.
coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/evaluation/2016/publication/ CEPE]%20Study%2023%20report%20
EN%20web.pdf, 28.10.2016.

22 P. Wierzbicki, Przemystaw Wierzbicki o nowelizacjach procedury cywilnej [P. W. about the amendments
of civil procedure]. Published online on “Rzeczpospolita” 1.10.2016, http://www.rp.pl/Rzecz-o-prawie/
310019992-Przemyslaw-Wierzbicki-o-nowelizacjach-procedury-cywilnej.html#ap-1, 28.10.2016.

# A. Lukaszewicz, Reforma sgdownictwa: ponad dwa tysigce spraw na jednego sedziego w rejonie [Judicial
reform: over 2000 cases for one judge at district court’s level]. Published online on “Rzeczpospolita”
20.04.2016, http://www.rp.pl/Sedziowie-i- sady/304209881-Reforma- sadownictwa-ponad-dwa-tysiace-
spraw-na-jednego-sedziego-w-rejonie.html#ap-1, 28.10.2016.
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mentioned before - instead of processing one case for one week, day by day, judge gets
back to the case after three months. And he needs to bethink its previous details.

3. The question about future - harmonization dimension

Our forensic walk is drawing to a close. Let us slacken our pace. We are about to take
a step into future. The future of harmonization in civil procedure’s field.

In determining the next steps we take, we need to start from something common.
From common principles in civil procedure. Perhaps it will appear that these fun-
damental rules perform like a bound which ought to transcend the very distinction
between the two disparate legal systems. The second possible result to occur is summa-
rized in the sentence: ,Notably, the law at issue, civil procedure, has been universally
considered the most difficult candidate for worldwide harmonization™*. How the situ-
ation presents itself with regards to formalities and provisions? Let us take a look into
the Principles (and Rules) of Transnational Civil Procedure.

This international-scale interesting document is being prepared and sponsored
by American Law Institute and UNIDROIT (intergovernmental organization on har-
monization of private international law; composed of 59 members, includes all Euro-
pean Union members).

The legal field that is to be operated by this framework are international commercial
disputes. But not only. The drafters of these Principles in Introduction state that also
most of other kinds of civil disputes may be resolved by same-structured resolutions
and can be treated as the basis for future initiatives in reforming civil procedure. Its im-
plementation could be done by a statute, set of rules or international treaty. The drafters
obviously are aware of significant differences between legal orders and do not impose
on members-to-be any determined legal measure. The linguistic issue has also been
taken into consideration. ,,The adoptive document may include a more specific defi-
nition of «commercial and «transnational». That task will necessarily involve careful
reflection on local legal tradition and connotation of legal language”*. These Principles,
in the number of 31, are thought to be the summary of the best values for Anglo -
American law and Romano - canonical law. Apart from that, annotated provisions
are worthy of notice as an excellent source of knowledge about the common core that
is functioning in legal systems. Common core that can lead us to common procedure.

The Principles could not fail to essentialize the right to be heard and due notice. It is
set forth in Rule 5. The commentary points out that specific procedure for communicat-
ing notice varies somewhat among legal systems. As an example, it states that in some
systems it is a court that bears the responsibility and provides the party with notice and
copies of the pleading; in other systems that responsibility is imposed on the parties.
Coming back to very beginning of Principles we can discover preliminary and essential

2 M. Reimann, R. Zimmermann, The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford University Press,
New York 2006, p. 1345.

»  Principles of Transnational Civil Procedure, ALI/UNIDROIT, 2006, P-B, http://www.unidroit.org/
english/principles/civilprocedure/ali-unidroitprinciples- e.pdf. 5.11.2016.
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rule: Independence, Impartiality, and Qualifications of the Court and Its Judges. Noth-
ing which is stated there is a stupefaction. The following rule treats of jurisdiction
over parties. As the transnational character of relations between parties is concerned,
the interesting and much more complicated filed is presented there. A court may exer-
cise jurisdiction upon the parties’ consent. What is also vital is a fair opportunity given
the parties to challenge jurisdiction. The crucial term here is a ,,substantial connection”
between the forum state and the party or the transaction or occurrence in dispute.
»1hat standard excludes mere physical presence, which within the United Sates is col-
loquially called «tag jurisdiction». Mere physical presence as a basic of jurisdiction
within American federation has historical justification that is inapposite in modern
international disputes. The concept of «substantial connection» may be specified and
elaborated in international conventions and in national laws”™?¢.

Above and beyond, we are drawing among the values as procedural equality, right
to engage a lawyer, access to information and evidence, public proceedings. Finally,
the last rule states the duty of international judicial cooperation. The factual cooper-
ation is able to happen only when the assistance to the courts of other state, provided
by the courts of a state that has already adopted the Principles, is occurred. This is
an essential condition, though doubtlessly, not sufficient. Nonetheless, when we move
beyond the rules and rights’ issue and focus on pure procedural layer, before our eyes
will appear the gap. The reason why it appears is that the Principles are limited in their
scope. Moreover, the bulit-in exceptions and omissions are showing rather divergence
than similarity. Hence all this calls into question whether the Principals truly offer
an adoptable body of law, prove inspirational for future legislative processes, or simply
represent a kind of restatement of the law of civil procedure?.

The ALIN\UNIDROIT Project is not the only one example of attempt to harmo-
nize the civil procedure. Another illustration is presented in more narrow context —
the European Union conditions. Article 65 of the Treaty Establishing the European
Community gives a legal ground, however not precise enough, for the harmonization
of civil procedural law. What is rising by some authors is a prospective function of this
article — it may become relevant not only in cases which are currently qualified as pure-
ly national, but especially with regards to measures that eliminate obstacles in order
to proper functioning of civil procedure®.

Apart from the propositions and projects mentioned above, one thing seems to be
certain. To some extent, the gap between common law and civil law countries is more
and more narrowing. This natural movement of legal systems is due to their interaction
caused by progressive globalization process. As an example, the very distinction be-
tween inqusitorial approach, which is widely known as a synonym of civil law countries,
and adversarial system - concerned with common law system - is disappearing. In both
systems it is not a judge who gathers the facts of a case. Definitely, continental judge
(the Polish judge is an excellent example) has fairly strong control over the procedure.

% Ibidem, P-2B.
¥ M. Reimann, R. Zimmermann, op.cit., p. 1347.
# .M. Smits, Elgar Encyclopedia of Comparative Law, Edward Elgar, UK, 2006, p. 129.
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Nevertheless, it is the parties and their lawyers who investigate and consider the facts,
select them and indicate means of proof. In both systems it is the lawyers who keep
track of the parties’ position from first pleading to final arguments. In both systems
the parties’ factual contentions are the line which cannot be crossed by the court®. It
follows that in their own ways, both Polish and American legal structures are adversary
systems of civil procedure. To what extent these systems are flexible? Perhaps the better
to ask - is this flexibility really needed?

Conclusions

Right to court is grown into the various visions of ,,nation”. What follows, principles
of civil procedure are immanently bound up with fundamental right to court and,
to broaden the perspective, with requirements of Justice. Not only is it the right to be
heard, but primarily - to be heard in public, to show the piece of evidence, to speak
on your issue, to defend yourself. This is the core of fair trial. We have already analyzed
two differently originated proceedings to show how the principles covered by constitu-
tional level are proceeding when we are climbing down, through procedure and courts
towards our aim - the people.

Access to justice is something that was given to us complete with present-perception
democracy. Notwithstanding this fact, both the law as a system and particular rights
are alive. They are associated with fluctuations and succumb the interpretation with
the times. These changes are expressed by transformations in civil procedure provi-
sions. No matter if they are introduced by legislature or judiciary body. What matters
is the fact that when we look at currently determined aspect of civil procedures, and
having in mind their history, we are able not only to judge the nowadays’ course but
also we can have a look into future.

At the very end of our legal comparative reflection, we meet again the human be-
ing. European Convention on Human Rights has been founded upon the humanity and
dignity - indivisible ideas which form the buckle of our journey. Convention, modeled
on the United Nations Declaration, constitutes the European bastion of Rule of Law and
humanity. Right to court, pushed in this essay to the very forefront, derives from human
dignity. Among the constitutions we can strike various articulations; among the codes -
different proceedings resolutions that come from altered nations’ conceptions and diverse
traditions. But as long as in the center exists the human being, and as far as it is possible
in the current context, wisely tailored civil procedure is constantly the synonym of the lib-
erty. In one of his sentence, Felix Frankfurter, a prominent figure in the Supreme Court’s
bar said: ,,The history of liberty has largely been the history of the observance of proce-
dural safeguards™. Such a laconic sentence is this, though as the substantive evaluation
of procedures meaning is still real not only with regards to the U.S. of America. It has
common value. Looking back throughout Polish procedure’s story we can see how true

» H. Kétz, op.cit., p. 67.
% M. Kammen, Spheres of Liberty. Changing Perceptions of Liberty in American Culture, University Press
of Mississippi, Manufactured in the United States of America, 2001, p. 11.
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implication these words possess. Having regain the independence in 1918, in the territory
of Poland, there were applied three different civil procedures — Russian statute from 1864,
German code from 1877 and Austrian code from the end of XIX century. In the same
time United States of America celebrated 142 anniversary of the Declaration of Independ-
ence. Procedural rules in the U.S. differed from circuit to circuit. The rules in western
states were generally less complex than those in the East. Congress was about to create
coherent rules and did so in 1934. Both of Poles and Americans were born of conglomer-
ates. Nonetheless, access to the court in the U.S. has been growing since the beginnings
of American democracy and first worldwide constitution.

Yet let us not run away from history. Nor from the inherent differences which are
certainly the core of sovereignty. Land of homogeneity versus earth of vast contrasts;
principles codified into a referable system serving the primary source of law versus case
law developed by judges; legal syllogism versus experience and precedent; grammar
of law versus case method of instruction. Nowadays, access to court across the pragmat-
ic United States of America has taken the form which people in Poland are unfamiliar
with. These days the U.S. is deviating from its founding values towards - towards un-
specified goal. Is it the procedure without undue delays, runs by judge-manager, who
rarely meets seekers because of emphasis on pre-trail proceedings? In Polish reality,
where democracy is so unfledged and young, we put up on a pedestal our right to court.
And we are using it. Perhaps sometimes in too litigious manner. Undoubtedly, one
of the reason is that we are the involuntary successors of communism period which
last over 40 years. Those years taught us how does the lack of this primary right taste.
Now we are clinging to the access to court and court’s daily docket is clung to the judge.
My objective is not to say that one of described approaches is better or worse. I do not
know it. But let us stop now and take alook around. Are we standing in the point of our
liberty in which we are able to say - yes, we are open to harmonization? To shake off
some of our inherent importance? Are we enough free to unite? Isaiah Berlin in Two
concepts of liberty brought in two different natures of liberty - do we manage to make
use of our positive liberty so as to face the tasks that are being posed before us by pro-
jects such as UNIDROIT? These types of venture have made it abundantly clear in terms
of what brings us together. These are rules and values - shared in democratic tradition.
In my opinion, if we opt for building something real common, then standard values
are not enough - this is today’s primer. ,,All this is not to say that transplants are im-
possible... But any such transplant must be limited in scope and sensitive to context™".
When we talk about common structure, we have to go into concrete things. The more
we coming down, the more it becomes visible — from the constitution level, through
codes into the courtrooms - the differences are too sizable or even unbridgeable. Cer-
tainly, more and more questions can be posed - to narrow our perspective down. Yet
there is still one unanswered question — question about the process technique, accept-
able by all parties concerned.

' S. Dodson, The Challenge of Comparative Civil Procedure, 2008, p. 143.
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Comparative law shows that the law, rather than being written in stone, is a con-
struct driven by diverse social structures and fluid cultural norms. Furthermore, it
emphasizes that things can be done differently in other countries, as well as in our
own. This speaks to one of the most important aims of comparative law: to help us
gain a better understanding of our own legal system and, ultimately, ourselves. How-
ever, regarding the very specific civil procedure connotation and influences, it shows
through various comparative perspectives that civil proceedings close future is rather
stable itself. Since ,all that concerns the technique of legal practice is likely to resist
change” — Otto Kahn-Freund concluded that - ,,comparative law has far greater utility
in substantive law than in the law of procedure, and the attempt to use foreign models
of judicial organization and procedure may lead to frustration and may thus be a misuse
of the comparative method. (...) Procedural law is tough law, said”**. Too tough to be
clipped together by our two different lines of legal systems.

Analiza komparatystyczna: Natura oraz dynamizm procedury cywilnej - prawa,
zasady, sedziowie - poréwnanie systemow common law i kontynentalnego

Przedmiotem artykutlu jest analiza poréwnawcza procedury cywilnej w kontekscie réznic
procesowych pomiedzy krajami o tradycji common law oraz tymi z rodziny prawa konty-
nentalnego. Poréwnanie nastepuje na trzech plaszczyznach - pierwsza sfera dotyczy oby-
watela i jego praw w sadzie. Nastepnie, po poréwnaniu systemu sagdownictwa, pod rozwage
zostanie wzieta kwestia przysztosci procedury cywilnej. Moim celem jest zatem zbudowanie
pietrowej kompozycji, ktéra swoj poczatek bierze na poziomie jednostki, rozszerza tematyke
o obszar systemowy, by na koncu osiaggna¢ swoj wierzchotek — perspektywe globalna.

Artykul we wstepnej fazie koncentruje si¢ na prawie do sadu i do sprawiedliwej, zgod-
nej z prawem i jego zasadami, procedury - jako najwyzszymi gwarancjami tak w Stanach
Zjednoczonych Ameryki, jak i w Polsce. Wspomniane prawo zostalo poddane analizie pod
katem proceduralnych ograniczen — m.in. wymogéw pism procesowych, czyli materii, kto-
ra, jedli dochodzi do fazy rozprawy, taczy w jednej sali sadowej wszystkich aktoréw spra-
wy — w szczegdlnosci powoda, pozwanego oraz osobe¢ sedziego. Nastepnie w centrum ana-
lizy umieszczony zostat sedzia - jaka role odgrywa w kazdym z systemdéw? Na zakonczenie
zastanowimy sie nad ideg harmonizacji procedury cywilnej oraz konsekwencjami, ktdre
wyplywaja z tej koncepcji.

Stowa kluczowe: postepowanie cywilne, analiza komparatystyczna,
prawo amerykanskie, prawo polskie

32 0.Kahn-Freund, On Uses and Misuses of Comparative Law, 37 MOD. L. REV. 1 (1974) cited in H. Kétz,
CivilJustice Systems in Europe and the United States, p. 7.

55



Internetowy Przeglad
Prawniczy TBSP UJ 2017/10
ISSN 1689-9601

Michatl Pawtucki’

Kierownictwo pracodawcy — cecha
konstrukcyjna stosunku pracy
dezorganizujgca system form zatrudnienia

Streszczenie:

Kierownictwo pracodawcy okreslane jest jako najwazniejsza cecha przesadzajaca o praw-
nopracowniczym charakterze umowy, w ramach ktoérej $wiadczona jest praca. Doktryna
do elementéw wskazujacych na istnienie kierownictwa pracodawcy zalicza m.in. pracow-
niczy obowiazek przestrzegania polecen zwigzanych z pracg, zobowiazanie do przestrze-
gania wyznaczonych warunkoéw pracy, takich jak czas, miejsce i sposob jej wykonywania,
nadzoér przelozonego nad wykonywaniem pracy, rozdzielanie wynagrodzenia czy swiad-
czen socjalnych miedzy pracownikéw. SN stwierdzil natomiast, iz o kierownictwie pra-
codawcy mozna méwic juz wtedy, gdy pracownikowi sa wskazywane jedynie okreslone
zadania (koncepcja tzw. podporzadkowania autonomicznego).

Zmiany form zatrudnienia polegajace na coraz wiekszym usamodzielnianiu si¢ pra-
cownikoéw, zwigzane m.in. z ewolucja potrzeb konsumentdéw, z postepem technologicznym
czy z rosnacg liczbg oséb dobrze wyksztalconych, sprawiaja, ze kierownictwo pracodawcy
czesto nie stanowi juz cechy, ktéra skutecznie wyrdznia stosunek pracy. Przeciwnie, gra-
nica miedzy stosunkiem pracy a zatrudnieniem cywilnoprawnymi okazuje si¢ by¢ bardzo
plynna i niejasna. Kluczowe dla metody typologicznej kierownictwo pracodawcy, w jego
dzisiejszym ujeciu, nie uzasadnia przyznawania szczegdlnych uprawnien gwarantowanych
przez prawo pracy jedynie zatrudnionym na podstawie umoéw o prace; sytuacja faktyczna
innych zatrudnionych czg¢sto nie odbiega bowiem w istotny sposéb od warunkéw podpo-
rzagdkowania istniejagcych w stosunkach pracy. Wsréd koncepcji, ktore moga zaradzic tej
sytuacji, wskaza¢ mozna postulat szczegdtowego zdefiniowania kierownictwa w ustawie.

Stowa kluczowe: kierownictwo pracodawcy, podporzadkowanie pracownika,
system form zatrudnienia

! Autor jest doktorantem w Katedrze Prawa Pracy i Polityki Spolecznej U]J.



Kierownictwo pracodawcy - cecha konstrukcyjna stosunku pracy...

1. Wstep

Stosunku pracy od innych wiezi prawnych, na podstawie ktérych mozliwe jest zatrud-
nienie, nie odrdzniajg ostro sformulowane i tatwe do wykazania w okreslonych sta-
nach faktycznych kryteria ustawowe. Kwalifikacja prawna uméw dajacych byt réznym
stosunkom zatrudnienia dokonywana jest metoda typologiczng — poprzez wskazanie
cech przewazajacych®. Niejasnos$ci dotyczace tresci tych kryteriow staja sie czesto polem
naduzy¢. Umowy o prace bardzo czgsto probuje sie zastepowaé umowami o §wiadcze-
nie ustug, do ktérych odpowiednie zastosowanie maja przepisy o zleceniu, umowami
o dzielo czy tez umowami zawieranymi mie¢dzy kontrahentami, z ktérych jeden jest
tylko pozornym przedsiebiorca, zmuszonym do samozatrudnienia przez pracodawce.
Te rozwigzania umozliwiaja ustugobiorcom czy kontrahentom osdb, ktére pod presja
zarejestrowaly wlasna dziatalnos$¢ gospodarcza, zaoszczedzenie na wysokosci skladek
na ubezpieczenie spoteczne, a przede wszystkim unikniecie ograniczen wynikajacych
z uprawnien, jakie pracownikom zapewnia umowa o prace. U podstaw tego typu nad-
uzy¢, w kontekscie prawnym, lezy fakt, iz normy konstytuujace rézne (prawnopracow-
nicze i cywilnoprawne) formy zatrudnienia maja nieprecyzyjne hipotezy, w praktyce
nakladajace si¢ na siebie zakresowo. Zaréwno zatrudnieni, jak i zatrudniajacy, chcac
okresli¢ rzeczywisty charakter prawny podstawy zatrudnienia, musza odnie$¢ si¢ do ta-
kich poje¢ jak ,,$wiadczenie ustug nieuregulowanych innymi przepisami” (art. 750 k.c.),
»dzielo” (art. 627 k.c.) czy wreszcie ,,praca okreslonego rodzaju” wykonywana na wa-
runkach sformutowanych w art. 22 k.p. Wskazane jest, by cechy wyrdzniajace umowe
o prace byly skonstruowane w sposob pozwalajacy osobom zatrudnionym i zatrudnia-
jacym bez wiekszych trudnosci samodzielnie okresli¢ charakter wigzi prawnej, ktdrej
sg stronami. Tymczasem elementy obecnie wyszczegélniane w polskim prawie pracy,
ktérych wystapienie ma przesadzac o istnieniu wigzi prawnopracowniczej — wraz z po-
stepowaniem zmian spoleczno-gospodarczych wptywajacych na rynek pracy - co-
raz gorzej pelnia swoja charakteryzujaca role. Wsérdd atrybutéw stosunku pracy k.p.
wyrdznia dobrowolno$¢ wykonywania pracy (art. 11 k.p.), kierownictwo pracodawcy,
wyznaczanie miejsca i czasu pracy przez pracodawce, odptatnos¢ pracy (art. 22 § 1 k.p.)
i zasade ponoszenia ryzyka zwigzanego z pracg przez zatrudniajacego (m.in. art. 81, 92
i 120 k.p.), z ktérej to zasady wynika z kolei obowigzek osobistego §wiadczenia pracy
przez pracownika’®. Cecha, ktérej wystapienie — badz niewystgpienie - ma podstawowe
znaczenie dla kwalifikacji prawnej umowy, na podstawie ktorej swiadczy sie prace,
jest kierownictwo pracodawcy. SN okreslat kierownictwo jako element konstrukcyjny
stosunku pracy’, ktorego nieistnienie przesadza o tym, ze zawartej umowy nie mozna
uzna¢ za umowe o prace’. Granice tego, co wchodzi w zakres kierownictwa pracodaw-
cy odmiennego od zakresu np. zaleznosci zleceniobiorcy od zleceniodawcy, sa jednak
zupelnie niejasne. Funkcjonowanie kryterium kierownictwa w obecnym jego ksztal-

2 Zob. wyrok SN z 14 grudnia 2004 ., ITI PK 63/04.

3 Tak A.M. Swigtkowski, Polskie prawo pracy, Warszawa 2012, s. 27.

* W wyrokach z 11 stycznia 2008 r., I PK 182/07 i z 25 listopada 2005 r., I UK 68/05, LEX nr 177165.
> W wyroku z 14 lutego 2001 r., I PKN 256/00.
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cie wplywa istotnie na dezorganizacje¢ systemu wigzi prawnych, w ramach ktérych
$wiadczona jest praca. Wskutek zmian spoteczno-gospodarczych, prowadzacych do wy-
taniania si¢ nowych form $wiadczenia pracy (pracowniczej oraz niepracowniczej), kie-
rownictwo pracodawcy zatracilo swg site odrdzniajacg. W istotnym stopniu poglebia
to sytuacje, w ktérej pracownik nie jest w stanie stwierdzi¢, czy okreslone warunki,
w jakich podejmuje zatrudnienie, zapewnig mu standardy ochronne umowy o prace.
Powszechnym jest juz w spoleczenstwie przeswiadczenie, iz rodzaj zawieranej umowy
zalezy jedynie od hojnosci i przychylnosci pracodawcy.

2. Ustawowe uregulowanie kierownictwa pracodawcy i uzasadnienie regulacji

Wilaczenie explicite kierownictwa pracodawcy do tresci definicji stosunku pracy
z art. 22 k.p. nastgpito dopiero na mocy art. 1 pkt 22 ustawy o zmianie ustawy — Ko-
deks pracy oraz o zmianie niektérych ustaw z dnia 2 lutego 1996 r.° Kierownictwo
zostalo wowczas uregulowane jako cecha definicyjna i przez to wyrdzniajaca relacje
prawnopracownicza. Przed ta zmiang k.p. méwit jedynie o obowiazujacej w procesie
pracy zasadzie jednoosobowego kierownictwa. Kierownik zakladu pracy (po noweli
z 1996 r. nazwany ,,pracodawcy”’) reprezentowal zaktad wobec pracownikow i dzialat
w jego imieniu (art. 4), dokonywal czynno$ci prawnych w zakresie stosunku pracy
(art. 23 § 1) czy ponosil odpowiedzialnos¢ za stan bezpieczenstwa i higieny w zakladzie
pracy (art. 234 § 1). Doktryna wyrdzniata wowczas ,,podporzadkowanie pracownicze”
wobec pracodawcy-kierownika jako pozakodeksowg zasad¢ prawa pracy’; postugiwano
sie rowniez pojeciem ,,uprawnien kierowniczych” po stronie zatrudniajacego.

Nalezy tu zasygnalizowad, ze relacja wprowadzonego ustawg zmieniajacg z 1996 r.
pojecia kierownictwa pracodawcy oraz niebedacego terminem jezyka prawnego po-
jecia ,,podporzadkowania pracowniczego” jest kontrowersyjna w nauce prawa pracy®.
T. Liszcz zwraca uwage, iz wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny traktuje podporzadko-
wanie pracownicze jako ,lustrzane odbicie” kierownictwa pracodawcy, czego konse-
kwencja jest przyjecie, iz terminy te majg wspolny zakres znaczeniowy. Sama autorka
jednak uwaza, ze pojecie podporzadkowania jest szersze i obejmuje rézne inne formy
zaleznosci od pracodawcy, wynikajace z pozostawania w jego dyspozycji. Pozostawanie
w dyspozycji pracodawcy oznacza zas, ze w czasie pracy pracownik nie decyduje samo-
dzielnie o miejscu swojego pobytu i o sposobie wykorzystania czasu pracy, a pozostaje
pod wladztwem pracodawcy i w uzaleznieniu ekonomicznym?’.

Pochylajgc si¢ nad uzasadnieniem dla kierowniczej roli pracodawcy, mozna za-
uwazy¢, iz konieczno$¢ zaistnienia tego typu uprawnien w sferze jednego z podmio-
tow stosunku pracy jest intuicyjna. Kierownictwa wymaga porzadek i efektywnos¢

¢ Dz.U.z 1996, Nr 24, poz. 110.

7 Tak M.M. Gersdorf [w:] M.M. Gersdorf, M. Raczkowski, K. Raczka, Kodeks pracy. Komentarz, War-
szawa 2014, dostep el. - SIP LEX, pkt 6 komentarza do art. 22.

8 Ibidem.

® T.Liszcz, W sprawie podporzgdkowania pracownika [w:] Wspolczesne problemy prawa pracy i ubezpieczer
spotecznych, red. L. Florek, L.M. Pisarczyk, Warszawa 2011, dostep el. - SIP LEX.
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$wiadczenia pracy, z czym wigze sie m.in. wlasciwa organizacja podziatu zadan miedzy
pracujacych. Pracodawca najczesciej w toku pracy musi okresla¢ niektére czynnosci
i precyzowac kierunki dziatan, domagajac sie takze odpowiedniej ich jako$¢ i staran-
nosci, by uzyskac $wiadczenie stanowigce pozadany ekwiwalent wyplacanej pensji.
Pracodawca niejednokrotnie jest tez po prostu osobg bardziej §wiadoma mechanizméw
rynkowych, co dodatkowo uzasadnia jego uprawnienie do wydawania polecen i kie-
rowania rozwojem przedsiebiorstwa. Konsekwencja kierowniczej roli pracodawcy jest
za$ m.in. to, iz pracodawca jest obcigzony ryzykiem zwigzanym z pracg - odpowiada
za niezawinione wyrzadzenie przez pracownika szkody osobom trzecim w zwigzku
z praca (ryzyko osobowe) i bezposrednio ponosi skutki nieosiagniecia celow ekono-
micznych zakladu pracy (ryzyko gospodarcze).

Doglebna analiza kierownictwa pracodawcy jako cechy stosunku pracy pozwala
dostrzec, iz wlasciwo$¢ ta swdj sens i pierwotne umocowanie ma w instytucji zespotu
wspolpracownikow rozumianym w kategorii wspolnoty. Odnosze si¢ tu do pogladow
A. Sobczyka, ktory stwierdza: ,wyrazony w art. 82 Konstytucji RP obywatelski obo-
wigzek «troski o dobro wspdlne» (...) jest prawng emanacja wspélnotowego postrze-
gania relacji spotecznych. (...) W relacjach spofecznych nie ma miejsca na absolutny
indywidualizm. Ostatecznie zyjemy we wspolzaleznosci od innych, dzielgc z nimi
wspolnote loséw i wartosci™. Traktowanie czlonkéw zakladu pracy jako wspdlnoty,
ktorg taczy cel oraz srodowisko pracy, pozwala uzyskac optyke ukazujacg podstawowa
legitymacje dla kierowniczej roli pracodawcy. Srodowisko zaktadu pracy taczy ludzi
majacych powigzane cele gospodarcze, dzielgcych skutki swoich dobrych i ztych de-
cyzji zawodowych. Mozna przy tym powiedzie¢, ze jedng z cech cztowieka, jako istoty
spolecznej, jest tworzenie okreslonego systemu dziatania prowadzacego do efektywnej
realizacji wspdlnych przedsiewzie¢. Konsekwencja tej ludzkiej wlasciwosci jest przy-
dawanie specjalnej roli - zadan i odpowiedzialnosci - jednostce majacej niezbedne
predyspozycje do kierowania dzialaniami wspoélpracownikéw. Kierownictwo praco-
dawcy w jego wlasciwym sensie, opartym przede wszystkim na rozumieniu godnosci
pracownika i pracodawcy (art. 30 Konstytucji RP), jako stron wchodzacych w relacje
podmiotowe, nie jest forma uprzedmiotowienia i wykorzystywania pracownika przez
wlasciciela kapitalu, a warunkiem wspétpracy zespotu. ,,(...) dziatalno$¢ gospodarcza
prowadzona jest przez pracodawcow i pracownikow tacznie, tyle ze z nieréwnym roz-
kladem uprawnien. (...) inaczej rzecz ujmujac, praca pracownika jest niczym innym,
jak wspotuczestniczeniem w procesie gospodarowania™'.

3. Tre$¢ uprawnien kierowniczych

»Podmiot zatrudniajacy, dzialajac osobiscie lub poprzez kierownika czy kierowni-
kéw pracy, wyznacza pracownikowi zadania oraz okresla sposdb, miejsce i czas ich
wykonywania. Uprawnienia te (...) stanowig — jak wiadomo - szczegdlng wlasciwos¢
stosunku pracy, rozstrzygajaca o jego odrebnosci od cywilnoprawnych stosunkdéw

19 A. Sobczyk, Wolnos¢ pracy i wladza, Warszawa 2015, s. 74-76.
1 Tbidem, s. 120.
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zobowigzaniowych” - pisze H. Lewandowski'?. Autor ten do uprawnien kierowniczych
zalicza prawo okreslania konkretnych zadan pracownika, prawo wyboru $rodkéw oraz
metod wykonywania przez niego wyznaczonych zadan, mozliwos¢ okreslania miejsca
pracy, rozkladu czasu pracy, ustalanie planu urlopéw (a takze uprawnienie do zmiany
terminu urlopu czy do odwotania pracownika z urlopu juz odbywanego), decydowanie
o podziale pracownikéw na zespoly robocze i o zasadach wspoldziatania zespotéw.
Uprawnienia kierownicze w $cistym sensie obejmuja takze okreslanie zasad porzadku
wewnetrznego w zakladzie pracy, przez co rozumie¢ nalezy m.in. sprawy zwigzane
z kontrolg obecnosci pracownikéw, z zachowaniem bezpieczenstwa i higieny pracy,
a takze z korzystaniem z narzedzi przy pracy”. W sklad uprawnien do konkretyzowa-
nia obowigzkow pracownika H. Lewandowski wiacza uprawnienie do kontrolowania
i nadzorowania pracy zatrudnionego'.

T. Zielinski, jako poglad powszechnie prezentowany w literaturze prawa pracy,
przedstawia rozumienie kierownictwa pracodawcy jako prawa podmiotu zatrudniaja-
cego do wydawania wigzacych polecen pracownikom. W szerszym znaczeniu, upraw-
nienia kierownicze obejmujg tez wplywanie na postawe pracownikéw poprzez system
nagrdd i kar porzadkowych, a takze poprzez ustanawianie regulaminu pracy".

W. Piotrowski, opisujac stosowanie sie do polecen przetozonych jako jeden z obo-
wigzkow pracowniczych, zwraca uwage na to, iz nie istnieje uzasadniony obowiazek
ogodlnego postuszenstwa pracownika pracodawcy's. Tym niemniej, to wlasnie obo-
wigzek stosowania si¢ do polecen przelozonych jest ta cecha, ktdra odroznia stosunek
pracy i pokrewne stosunki prawne'. Polecenie pracodawcy nie ma przy tym charakteru
samoistnego, a stuzy wykonywaniu pracy, umozliwiajac zatrudniajgcemu organizo-
wanie i kierowanie pracg'®.

Tradycyjne ujecie kierownictwa pracodawcy, ktory wplywa na wszystkie etapy wy-
konywania zadan przez pracownikoéw, na biezaco nadzoruje proces pracy, a nastepnie
rozlicza pracownikéw z rezultatéw, jest aktualnie czesto przelamywane. Do czynni-
kow prowadzacych do tego mozna zaliczy¢ coraz wyzsze kwalifikacje pracownikow,
rozwdj technologiczny i wylanianie sie nowych zawodéw. A.M. Swiatkowski pisze,

2 H. Lewandowski, Uprawnienia kierownicze w umownym stosunku pracy (Przedmiot i granice), War-
szawa 1977, s. 5.

¥ Zob. ibidem, s. 22 in.

1 Ibidem, s. 25.

T. Zielinski, Prawo pracy. Zarys sytemu. Czg$¢ II. Prawo stosunku pracy, Warszawa-Krakow 1986, s. 192.
W. Piotrowski, Stosunek pracy. Zagadnienia prawne nawigzania, zmiany, ustania i tresci, Poznan 1977,
s. 125. Autor zauwaza, iz proby takiego uksztaltowania podporzadkowania pracowniczego istniejg
w doktrynie zachodniej (niemieckiej), gdzie interpretacja obowigzku postuszenstwa pracodawcy zmie-
rza ku obejmowaniu nim réwniez zachowania pracownika niezwigzanego z uméwiong pracg (ibidem,
przypis nr 18).

17 Idem [w:] W. Jaskiewicz, C. Jackowiak, W. Piotrowski, Prawo pracy w zarysie, Warszawa 1980, s. 258.
Warto wspomnie¢, ze K. Jaskowski definiuje wrecz kierownictwo jako uprawnienie pracodawcy do wyda-
wania polecen; K. Jaskowski [w:] K. Jaskowski, E. Maniewska, Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia
26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz.U.98.21.94), wyd. el. - SIP LEX 2015, pkt 4 komentarza do art. 22.

8 'W. Piotrowski, Stosunek pracy..., s. 125. Podobnie W. Jaskiewicz, op.cit., s. 14.
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ze wspolczesne stosunki pracy odrozniaja si¢ przewaznie od pierwowzoru, jaki wy-
ksztalcit sie w okresie, gdy prawo pracy stawalo si¢ samodzielng dziedzing prawa, zwang
»prawem fabrycznym”. Wspolczesnie od pracownikéw, ktorzy majg mysle¢ abstrakcyj-
nie, tworczo i uzywac wyobrazni, oczekuje si¢ inicjatywy i kreatywnosci. Cechami dzi-
siejszych stosunkow zatrudnienia pracowniczego sa m.in. automatyzacja procesow oraz
bezposredni i osobisty charakter §wiadczenia pracy". Przy tym cywilnoprawne umowy
o $wiadczenie ustug w praktyce zatrudnienia sg dzi§ wprowadzane cz¢sto w tym samym
celu gospodarczym, ktéremu stuzy zasadniczo umowa o prace. W skrajnych sytuacjach
ustlugodawcy moga miec¢ swoja ewidencje czasu pracy czy plan urlopéw - co stanowi
znak utrwalonego juz w spoleczenstwie przeswiadczenia, iz system prawnych form
zatrudnienia rzadzi si¢ jedynie wolg stron.

Stosowanie dzi$ kryterium kierownictwa pracodawcy jako wyréznika stosunku
pracy przynosi co najmniej dwa rodzaje negatywnych skutkéw (blizej opisanych
nizej). Po pierwsze, nie pozwala na skuteczng delimitacje reziméw prawnych, w kté-
rych mogg miescic sie stosunki zatrudnienia, niejednokrotnie okazujac si¢ kryterium
pozornym. Niejasno$¢ i nieuporzadkowanie systemu prawnego w tym zakresie uwi-
dacznia powolanie si¢ przez SN na uprawnienia kierownicze zleceniodawcéw, a takze
na istnienie podporzadkowania pracowniczego o tzw. autonomicznym charakte-
rze. Drugim typem negatywnych nastepstw opisywanego zjawiska jest wspieranie
niezgodnosci stanu de lege lata z Konstytucja RP — prawo pracy nie staje bowiem
na przeszkodzie sytuacji, w ktérej osoby wykonujace zasadniczo taka sama pra-
ce, w bardzo podobnych warunkach uzyskujg rézne jakosciowo prawa i obowigzki
(przewidziane prawem cywilnym albo prawem pracy) bez faktycznego uzasadnienia
dla takiego réznicowania.

4. Kierownictwo pracodawcy a ,,kierownictwo zleceniodawcy”

E. Suknarowska-Drzewiecka zauwaza, ze nie kazdy przejaw kontroli ze strony zatrud-
niajacego pozwala uznad, ze istotnie realizowane jest wymagane w stosunku pracy
podporzadkowanie — element kontroli wystepuje takze cho¢by w umowach zlecenia®.
O ,kierownictwie zlecajacego” i ,podporzadkowaniu zleceniobiorcy” pisze Z. Ku-
bot — autor zwraca uwage, iz umowa zlecenia, cho¢ zaklada udzielanie zleceniobior-
cy wiazacych wskazdéwek co do $wiadczenia ustug, to nie moze przyznawac jednej
stronie uprawnienia do wydawania polecen, ani do jednostronnego okreslania praw
i obowigzkow stron poprzez ustalanie regulaminu. Innymi stowy, umowa mieszczaca
sie w rezimie prawa cywilnego ,,nie moze kreowa¢ po stronie zlecajacego uprawnien

kierowniczych pracodawcy”'.

1 A.M. Swiatkowski, Przedmiot stosunku pracy. Rozwazania de lege lata i de lege ferenda [w:] Wspét-
czesne problemy...

2 E. Suknarowska-Drzewiecka [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. K. Walczak, wyd. el. — SIP Legalis
2015, lit. A pkt I ppkt 2 komentarza do art. 22.

2L Z. Kubot, Kierownictwo zlecajgcego jako pojecie prawne [w:] Z zagadnier wspolczesnego prawa pracy. Ksie-
ga jubileuszowa Profesora Henryka Lewandowskiego, red. Z. Goéral, Warszawa 2009, dostep el. — SIP LEX.
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W wyroku z 11 wrzesénia 2013 r., IT PK 372/12 SN dokonal interesujacego roz-
roznienia cech kierownictwa i podporzadkowania wystepujacych w stosunku pracy
i w stosunku cywilnoprawnym. W orzeczeniu tym nie przyznal racji zleceniobior-
czyniom, ktére wykonywaly proste prace biurowe, jakoby wykonywanie przez nie
pracy w ustalonym miejscu i czasie, a takze przy stosowaniu si¢ do polecen zatrud-
niajacego, stanowilo w istocie realizowanie stosunku pracy. Sad stwierdzil, ze: ,,praca
organizowana przez zatrudniajgcego, nawet pod jego kierownictwem i kontrolg, nie
jest wlasciwa tylko stosunkowi pracy”, a takze, ze: ,,[n]adzér i kierownictwo zatrud-
niajacego nie jest zastrzezone tylko dla stosunku pracy”. Przeciwnie, takze w umowie
zlecenia ,,moga wystapi¢ cechy kierownictwa i podporzadkowania, cho¢ nie takie
same jak w zalezno$ci wlasciwej dla stosunku pracy”. W czesciowo krytycznej glosie
do przywolanego wyroku A. Musiata zwraca uwage na to, iz SN postuzyt si¢ pojeciem
»podporzadkowania”, zamiast ,,podporzagdkowania pracowniczego”, chcac wska-
za¢ na wspolny mianownik dla stosunku prawnopracowniczego i umowy zlecenia.
Glosatorka wskazuje, ze kierownictwo pracodawcy przewiduje wydawanie polecen
konkretyzujacych §wiadczenie pracy (,,chodzi o jednostronne wskazanie zadan oraz
sposobu, czasu i miejsca ich wykonania”), a przez to czyni pracownika dyspozycyj-
nym wobec zatrudniajacego; stan takiej dyspozycyjnosci nie jest natomiast wlasciwy
stosunkom cywilnoprawnym?. Trzeba zaznaczy¢, iz podleglos¢ wlasciwa stosunkom
pracy obejmuje uprawnienie pracodawcy do wydawania polecen wykraczajacych
poza rodzaj pracy uzgodniony w umowie — gdy jest to uzasadnione potrzebami pra-
codawcy i odpowiada kwalifikacjom pracownika, za$ okres powierzenia rodzajowo
innej pracy nie trwa dluzej niz przez trzy miesigce w roku kalendarzowym, nie po-
wodujac przy tym obnizenia wynagrodzenia pracownika (art. 42 § 4 k.p.). W czesci
przypadkoéw faktycznych ta réznica bedzie pozwalata na odrdéznienie kierownictwa
pracodawcy od ,kierownictwa zleceniodawcy” - umowy cywilnoprawne nie po-
zwalaja bowiem na wydawanie ustugodawcy polecen wykraczajacych poza ustalony
przedmiot umowy.

Wyzej przywolany wyrok z 11 wrzesnia 2013 r. wskazuje na to, iz ocena charak-
teru zawartej umowy (prawnopracowniczego lub cywilnoprawnego) musi polega¢
nie tylko na stwierdzeniu istnienia kierownictwa i podporzadkowania, ale rowniez
na glebszej analizie cech tych elementéw méwigcych o zaleznosci i podleglosci. Wyda-
je sie, ze oddzielenie tego, co jest podporzadkowaniem wskazujacym na pracowniczy
charakter zatrudnienia, od podporzadkowania, ktére miesci si¢ jeszcze w granicach
wlasciwych dla stosunkéw cywilnoprawnych, jest w wielu konkretnych przypadkach
bardzo utrudnione lub po prostu niemozliwe. Charakter zatrudnienia cywilnopraw-
nego niewatpliwie przewiduje pewnego rodzaju zalezno$¢ zatrudnionego od zatrud-
niajacego — faktem jest jednak, iz gdy okreslenie rezimu prawnego zawartej umowy
ma by¢ oparte o ocene charakteru istniejacego podporzadkowania, to tworzy to zja-
wisko powaznej niepewnos$ci wobec prawa.

2 A. Musiala, Glosa do wyroku SN z dnia 11 wrzesnia 2013 r. (sygn. II PK 372/12), dostep el. — SIP LEX.
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5. Podporzadkowanie autonomiczne

SN niejednokrotnie mierzy! si¢ z zagadnieniem kierownictwa pracodawcy w odnie-
sieniu do oséb pracujacych na stanowiskach kierowniczych czy z innych powodéw
(wysokich kwalifikacji, twdrczego charakteru pracy itp.) zachowujacych daleko po-
sunietg niezalezno$¢ i autonomie. W wyroku z 6 maja 2009 r., II PK 95/09 stwierdzil,
ze: ,rodzaj i zakres podporzadkowania pracownika w stosunku pracy moze by¢ rézny
w zaleznosci od pelnionej funkcji — stanowiska. (...) Ustawowe pojecie podporzad-
kowania nie moze jednak by¢ rozciggane tak szeroko, ze zostanie ono pozbawione
znaczenia jako jedna z podstawowych cech pracowniczego stosunku pracy”. T. Liszcz,
charakteryzujac aktualny trend w orzecznictwie SN, pisze, ze: ,,szczegdlnie ofensywny
jest (...) wnim nurt ujmujacy podporzadkowanie bardzo liberalnie, tak aby mozna bylo
w pojeciu stosunku pracy zmiesci¢ takze stosunki zatrudnienia tych pracownikéw,
ktdrzy nie sg zwigzani poleceniami pracodawcy co do sposobu wykonywania pracy”?.
Dobrg ilustracjg tej tezy jest linia orzecznicza SN, wedtug ktérej podporzadkowani
w sposob uzasadniajacy istnienie wiezi prawnopracowniczej (mozliwej do nawigzania
réwniez w sposob konkludentny) moga by¢ czlonkowie zarzadu spotki kapitalowej™.
Dochodzi wéwczas do polaczenia pozycji i przywilejow zwigzanych z zarzadzaniem
kapitatem, a takze uprawnien i dogodnosci, jakie pracownikom gwarantuje k.p. Moze
budzi¢ uzasadnione watpliwosci to, czy instytucja i formula ,,pracownika” (art. 2 k.p.)
jest przeznaczona i wlasciwa dla oséb petnigcych funkcje cztonkéw zarzadu spotki®.
Dobitnym $wiadectwem zmian w praktyce zatrudnienia stato si¢ postuzenie si¢
przez SN pojeciem ,,podporzadkowania autonomicznego”. W wyroku z 7 wrze$nia
1999 1., 1 PKN 277/99%, dotyczacym pracy realizatora programu telewizyjnego, SN jed-
noznacznie stwierdzil, ze: ,,pojecie podporzadkowania pracownika pracodawcy ewolu-
uje w miare rozwoju stosunkéw spotecznych. W miejsce dawnego systemu $cistego hie-
rarchicznego podporzadkowania pracownika i obowigzku stosowania si¢ do dyspozycji
pracodawcy, nawet w technicznym zakresie dzialania, pojawia si¢ nowe podporzad-
kowanie autonomiczne polegajace na wyznaczaniu pracownikowi przez pracodawce
zadan bez ingerowania w sposéb wykonania tych zadan”. Cho¢ SN méwi o ,,podpo-
rzagdkowaniu autonomicznym”, to jednak wciaz jest to wlasciwo$¢ majaca wypelnic¢
tradycyjne wymaganie stosunku pracy, tj. wykonywanie pracy pod kierownictwem

» T. Liszcz, W sprawie podporzgdkowania pracownika [w:] Wspdlczesne problemy... Zestawienie tezy
autorki o tendencji orzeczniczej do szerokiego rozumienia kierownictwa pracodawcy z trescig przy-
wotanego wyroku SN z 11 wrzesnia 2013 r. (zgodnie z ktérym ,,praca organizowana przez zatrudnia-
jacego, nawet pod jego kierownictwem i kontrola, nie jest wlasciwa tylko stosunkowi pracy”) ukazuje,
jak nieefektywnym kryterium wyrdzniajacym dla stosunku pracy jest dzis kierownictwo pracodawcy.

* Zob. wyroki SN z 12 maja 2011 r., I UK 20/11, z 7 stycznia 2000 r., I PKN 404/99 i z 6 pazdziernika
2004 r., I PK 488/03.

» Podobnie M.M. Gersdorf w wykladzie goscinnym pt. ,,Prawo pracy: wyzwania, trudno$ci, propozy-
cje zmian’, wygtoszonym na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie w dniu 18 pazdziernika 2014 r.,
notatki wiasne.

% Zob. tez podobne postanowienie z 11 pazdziernika 2007 r., III UK 70/07.
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pracodawcy. Trzeba zauwazy¢, ze SN konsekwentnie uzaleznia dopuszczalnos¢ funk-
cjonowania podporzadkowania autonomicznego od rodzaju i charakteru wykonywane;
pracy. O tego typu podporzadkowaniu méwi bowiem w odniesieniu do zawoddw twor-
czych oraz tych, ktdre ze swej natury wymagaja pewnej samodzielno$ci w wyznaczaniu
sposobu wykonywania pracy (jak np. w przypadku pracy radcy prawnego). SN nie pré-
bowal zatem porzuci¢ dotychczasowego dorobku doktryny i orzecznictwa dotyczacego
kierownictwa pracodawcy. Laczac podporzadkowanie autonomiczne z rodzajem pracy;,
SN préobowal raczej nie zawezac pojecia pracownika tylko i wytacznie do osoby pozo-
stajacej w bezposredniej dyspozycji pracodawcy, ktéry doktadnie i na biezaco okresla
sposob wykonania pracy.

6. Ocena prawna stanu de lege lata w kontekscie konstytucyjnej zasady
rownosci wobec prawa

Polskie prawo ustanawia rézne formy zatrudnienia, przewidujac zarazem dla zatrud-
nionych zupelnie odmienne sfery uprawnien. Przy tym, zgodnie z art. 32 ust. 1 Kon-
stytucji RP, wszyscy sa rowni wobec prawa — a wigc ustawodawca nie powinien stawia¢
adresatéow norm prawnych w sytuacjach, w ktérych naleza im si¢ rézne prawa, o ile
nie jest to uzasadnione odmienna sytuacjg tych podmiotéw?. Tradycyjnie w doktrynie
uznaje sig, iz zakres praw gwarantowanych pracownikowi przez prawo pracy stanowi
odpowiedz ustawodawcy na niekorzystne polozenie pracownika wzgledem pracodawcy
(przymus ekonomiczny, gorsza pozycja negocjacyjna). A. Sobczyk stwierdza, iz gwa-
rancje i uprawnienia przyznawane pracownikom przez regulacje prawa pracy chronia
pracownikow takze przed prawami rynku i wykluczeniem spotecznym, zaspokajajac
te potrzeby zatrudnionych, ktére znajduja wyraz w prawach cztowieka. Nalezy posta-
wi¢ pytanie o to, na ile zréznicowanie reziméw prawnych, w ramach ktdérych pracuja
pracownicy lub zleceniobiorcy, znajduje realne uzasadnienie w odmiennosciach w ich
faktycznych warunkach pracy. Odnoszac si¢ do sily odrézniajacej, jaka ma kryterium
kierownictwa pracodawcy stosowane w dzisiejszym ksztalcie, trzeba stwierdzi¢, iz
w praktyce zatrudnienia czesto nie mozna dostrzec istotnej réznicy w charakterze
faktycznego podporzadkowania osoby zatrudnionej na podstawie umowy o prace i oso-
by pracujacej formalnie na podstawie umowy cywilnoprawnej. Bardzo niejednolite

¥ K. Complak, komentujac przywolany przepis, stwierdza: ,Mimo ze konstytucyjna formuta méwi
o réwnosci wobec prawa, rozumie si¢ jg jako rownos¢ w prawie. Oznacza ona w szczego6lnosci obowia-
zek prawodawcy takiego tworzenia norm prawnych, aby podmioty uznane za podobne byly poddane
podobnym sytuacjom prawnym’; K. Complak [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
red. M. Haczkowska, 2014, dostep el., SIP LEX, pkt 4 komentarza do art. 32.

2 A. Sobczyk, Prawo pracy w Swietle Konstytucji RP. Tom 1. Teoria publicznego i prywatnego indywi-
dualnego prawa pracy, Warszawa 2013, s. 140 i nast. Autor wykazuje, iz np. ustawowe ograniczenia
zwalniania pracownikéw, nakaz zapewniania platnych urlopéw czy ponoszenia cigzaréw publicznych
na rzecz pracownikéw ma ostatecznie uzasadnienie spoleczne. Ostatecznym celem tych regulacji jest
umozliwienie czlowiekowi samorealizacji, a wiec zapewnienie godnosci osobowej. Tym samym usta-
wowe indywidualne prawo pracy nalezy uzna¢ za socjalne prawo publiczne majace zapewnia¢ godne
zycie osobom $wiadczacym prace (ibidem, s. 2951 n.).
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w kwestii delimitacji réznych stosunkéw zatrudnienia orzecznictwo wskazuje na to, iz
aktualnie metoda typologiczna nie sprawdza sie; istotng przyczyna tego stanu jest fakt,
iz kierownictwo pracodawcy nie stanowi skutecznego kryterium odrézniania stosun-
kéw prawnych. Cywilnoprawne umowy o $wiadczenie ustug upodobnity si¢ do umow
o pracg, a - jak stwierdzil SN w uchwale z 12 grudnia 2011 r., I UZP 6/11 - umowy
o prace upodobnily sie do umoéw cywilnoprawnych (przykiadem na to jest telepraca,
jako forma zatrudnienia wprowadzona do k.p. w 2007 r.). Zaistniala zatem sytuacja,
w ktérej osoby pracujace w bardzo podobnych lub identycznych warunkach uzyskuja
zupetnie rozne zestawy praw i obowigzkow w zwigzku ze swoim zatrudnieniem. Czyn-
nosci kierownicze zatrudniajacego oraz odpowiadajaca im podlegtos¢ zatrudnionego
w praktyce czgsto obecne sg stosunkach formalnego zatrudnienia cywilnoprawnego
w nie mniejszym stopniu, niz w stosunkach pracy. Tym samym, kierownictwo pra-
codawcy w jego obowigzujacej regulacji nie moze stanowi¢ racjonalnego kryterium
uzasadniajacego wylaczanie zleceniodawcow i samozatrudnionych ze sfery uprawnien
przyznawanych pracownikom. Osobnym i nierozwijanym tu zagadnieniem pozostaje
natomiast to, w jakim stopniu kierownictwo pracodawcy, nawet realizowane w swej
klasycznej formie, w ogole uzasadnia daleko idace réznicowanie zakresu uprawnien
przyznawanych pracownikom i niepracownikom w kontekscie konstytucyjnej zasady
réwnosci wobec prawa®.

7. Postulaty zmian ustawowych

Kierowanie praca przez zatrudniajacego musi wygladac inaczej w odniesieniu do rdz-
nych rodzajéow pracy wykonywanej przez pracownika, musi by¢ uzaleznione od tego,
jaki zakres czynnosci pracownik umie wykona¢ samodzielnie, jaki jest zakres jego od-
powiedzialno$ci itd. Sama tres¢ kierownictwa pracodawcy jako cechy charakteryzujacej
wylacznie stosunek pracy ulegla jednak aktualnie zupelnemu uplynnieniu. Czestym
skutkiem tego sa sytuacje, gdy osoby, ktore powinny by¢ objete ochrong wlasciwa dla
pracowniczego stosunku zatrudnienia, s tej ochrony pozbawione. Zdarza si¢ takze
sytuacja odwrotna®® - gdy osoby niewykonujace pracy w warunkach podporzadko-
wania pracowniczego uzyskuja ochrong wlasciwg temu typowi pracy (taka sytuacje
mozna rozwaza¢ w odniesieniu do czlonka zarzadu spétki kapitatowej zatrudnionego
w oparciu o umowg o prace). Prowokuje to postawienie pytania o wlasciwg reakcje
ze strony ustawodawcy. Trzeba tu zauwazy¢, iz wezsze okreslenie granic tego, co mozna
juz nazwa¢ kierownictwem wymaganym dla zaistnienia stosunku pracy, zawezi zakres
stosunkéw prawnych uznawanych za prawnopracownicze. Z drugiej strony - im szer-
sze bedzie rozumienie kierownictwa, tym cze¢sciej stosunek prawny bedzie uznawany
za stosunek pracy?'.

¥ Zob. ibidem, s. 299.

%0 Tak M.M. Gersdorf w wykladzie goscinnym pt. ,Prawo pracy..."

31 Zwraca na to uwage T. Duraj, Wybrane problemy pracowniczego podporzgdkowania jako konstytutywnej
cechy stosunku pracy, pkt 1 [w:] Wspélczesne problemy...
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A. Sobczyk twierdzi, Ze o ile redefinicja stosunku pracy (art. 22 k.p.) nie jest po-
trzeba naglacg z punktu widzenia ewolucji form zatrudnienia, to pilne i konieczne
jest przynajmniej ustawowe okreslenie jasnych wytycznych co do zatrudnienia cy-
wilnoprawnego. Jesli za$ ustawodawca uzna, ze to praca pracownicza powinna by¢
podstawowa formg zatrudnienia w Polsce, konieczne bedzie uregulowanie w k.p. do-
mniemania zawarcia umowy o prace*’. Obecnie art. 22 § 1' k.p. ma charakter jedynie
informacyjny, natomiast zastosowanie konstrukcji domniemania spowodowatoby,
ze zakladane byloby istnienie stosunku pracy, a dopiero w trakcie procesu sadowego
to zalozenie musialoby by¢ obalone®. W kazdym przypadku spornym oznaczaloby
to konieczno$¢ wykazywania, iz konkretna sytuacja kierownictwa zatrudniajacego
nie moze by¢ uznana za realizowanie kierownictwa pracodawcy. Wprowadzenie do-
mniemania umowy o prace zapewne przyczyniloby sie do objecia rezimem prawa
pracy relatywnie wielu stosunkéw prawnych funkcjonujacych dzis$ oficjalnie pod
szyldem umoéw zlecenia. Perspektywa naglego powigkszenia si¢ sfery zatrudnienia
prawnopracowniczego konfrontuje jednak z pytaniem o gotowo$¢ rynku pracy oraz
kondycji gospodarczej pracodawcow na taka sytuacje. Musialoby to prawdopodob-
nie laczy¢ sie z czeSciowym ograniczeniem ustawowych przywilejow pracowniczych
i obowigzkéw pracodawcdéw w stosunkach pracy.

Rozwaza¢ mozna takze ide¢ innego uregulowania pojecia kierownictwa praco-
dawcy w k.p. J. Stelina wskazuje, ze o ile w stosunkach prawnopracowniczych to,
co ma by¢ przedmiotem zobowigzania pracownika jest determinowane przez rodzaj
pracy, to w stosunkach regulowanych prawem cywilnym przedmiot zobowigzania
jest wyznaczany poprzez okreslenie danych czynnosci prawnych lub faktycznych
(albo dziela, ktére ma by¢ wykonane). Zatrudnienie cywilnoprawne przewiduje za-
tem ,,uzgodnienie jedynie jednej lub kilku czynnosci lub dziela do wykonania, [przez
co] ogranicza zleceniodawcom mozliwo$¢ dysponowania osobg wykonawcy. Dlatego
w stosunkach cywilnoprawnych nie ma mowy o poleceniach podmiotu zatrudnia-
jacego™*. Pomiedzy poleceniami pracodawcy i wskazowkami zleceniodawcy mozna
wskaza¢ pewne réznice — polecenia pracodawcy moga w pewnych warunkach doty-
czy¢ czynnosci wykraczajacych poza uméwiony rodzaj pracy (art. 42 § 4 k.p.), moga
odnosic¢ si¢ nie tylko do sposobu wykonywania poszczegélnych etapéw procesu pra-
cy, ale takze do realizowania obowiazkow pracownika w ogoélnosci*. Mozna zatem
zastanawiac si¢ nad tym, czy minimalng i konieczng trescig pojecia kierownictwa
pracodawcy, ktéra powinna zosta¢ wyraznie okreslona w k.p., nie jest uprawnienie
do wydawania wigzgcych polecen co do pracy. W ten sposob kryterium kierow-
nictwa pracodawcy zostaloby de facto zastagpione przez bardziej precyzyjne kryte-

32 A. Sobczyk, Uwagi na temat ewolucji stosunku pracy [w:] Wspétczesne problemy...

3 M.M. Gersdorf, [w:] M.M. Gersdorf, M. Raczkowski, K. Raczka, op.cit., pkt 16 komentarza do art. 22.

3 . Stelina [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. A. Sobczyk, Warszawa 2014, dostep el. — SIP Legalis,
pkt IV ppkt 2 komentarza do art. 22.

3 Tak SN w wyroku z 5 listopada 1998 ., I PKN 417/98. Sktad orzekajacy w sprawie przyjat, iz: ,Polece-
nie wydane zastepcy kierownika apteki, aby udat sie do komendy Policji w celu rozpoznania nalezacych
do pracodawcy przedmiotéw pochodzacych z kradziezy w tej aptece jest poleceniem dotyczacym pracy”
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rium polecen. Cho¢ polecenia pracodawcy stanowig istotny instrument realizacji
kierownictwa w obowigzujacym stanie prawnym, to mozna rozwazy¢, czy obranie
polecen pracodawcy (z pominieciem wielu pobocznych elementéw taczonych przez
doktryne i orzecznictwo z kierownictwem) za ustawowe kryterium delimitacji nie
wyznaczyloby bardziej precyzyjnych granic potrzebnych w typologii stosunkéw
zatrudnienia. Jednak wydaje si¢, iz nie przyniosloby to dostatecznie efektywnego
rozwigzania problemu postepujacego zaniku kryteridéw wyrdzniajacych stosunek
pracy. W praktyce bowiem rozréznienie polecen opartych o okreslony w umowie
rodzaj pracy oraz wskazéwek, zalecen co do wykonania zobowigzania o charakterze
cywilnoprawnym, najprawdopodobniej okazywaloby si¢ zbyt problematyczne. Naj-
czesdciej stosowanie polecenia pracodawcy dotyczg doprecyzowania rodzaju i proce-
su pracy, nie wykazujac istotnych réznic w stosunku do wskazowek, jakich mogltby
udziela¢ zleceniodawca. Niekiedy polecenia wydawane pracownikom w rozumieniu
k.p. kojarzg si¢ raczej ze wskazéwkami zleceniodawcy, niz z poleceniami pracodawcy
wydawanymi w ramach podporzadkowania pracowniczego®. Zakres dopuszczalnych
wskazowek zleceniodawcy jest natomiast trudny do okreslenia i zawsze zwigzany
ze sposobem opisania przez strony umowy konkretnych ustug, ktére maja by¢ wy-
konywane (w praktyce zatrudniony moze by¢ zobowigzany do $wiadczenia uslug
ujetych w umowie wzglednie ogdlnie czy szeroko, co daje zatrudniajgcemu szersze
uprawnienie do wydawania szczegélowych wskazowek-polecen). Stosowanie kryte-
rium polecen doprowadzitoby wiec do przesunigcia problemu skutecznego stosowa-
nia prawa pracy z poziomu niejasnosci co do zaistnienia kierownictwa pracodawcy
na poziom niepewnosci co do jednoznacznej klasyfikacji prawnej polecenia wydanego
w okreslonym przypadku przez zatrudniajacego.

Trudno takze wyobrazi¢ sobie proste rozwigzanie w postaci wprowadzenia do usta-
wy innego niz uprawnienie pracodawcy do wydawania wigzacych polecen kryterium
wskazujgcego na zaistnienie kierownictwa. Tym bardziej, ze kryterium takie mu-
sialoby realnie uzasadnia¢ przyznanie pracownikom szerszej ochrony i uprawnien,
niz ma to miejsce w odniesieniu do zleceniobiorcéw (o ile oczywiscie ustawodawca
zdecydowalby sie na podtrzymanie zréznicowania reziméw prawnych obejmujacych
stosunki zatrudnienia w obecnym ksztalcie). Poza najbardziej typowymi sytuacjami
podporzadkowania pracowniczego (a wigc gdy pracownik jest zwigzany regulami-
nem pracy i poleceniami przelozonego, w warunkach nadzorowania procesu pracy
przez pracodawce i przy obowigzku wypelniania norm pracy), ewentualny konkretny
wymog ustawowy przesadzajacy o zaistnieniu kierownictwa nie pasowalyby do dzis
funkcjonujacych form pracy pracowniczej (okazywalyby si¢ po prostu nierealizo-
wany, np. w przypadku pracownikéw zajmujacych stanowiska samodzielne). Mozna
jednak zastanowic sie nad tym, czy skutecznemu funkcjonowaniu norm prawa pracy

¢ ‘W wyroku z 13 kwietnia 2016 r., I PK 81/15 SN zwrdcit uwage, iz permanentne wydawanie polecen
osobom pracujagcym w warunkach tzw. podporzadkowania autonomicznego (twércom, pracownikom
zajmujacym stanowiska kierownicze, pracownikom mobilnym) jest iluzoryczne, a kwalifikowanie ro-
dzaju umowy w odniesieniu do klasycznego modelu podporzadkowania pracowniczego jawi sie w od-
niesieniu do tych pracownikéw jako archetyp.
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w praktyce nie przystuzyloby sie ustawowe wyliczenie (zapewne o otwartym charak-
terze) okreslonej liczby elementdéw, jakie wskazujg na zrealizowanie cechy, jaka jest
kierownictwo pracodawcy — przy czym dla kwalifikacji prawnej konkretnej umowy
decydujaca bylaby ilos¢ spelnianych elementéw. Ich jako$¢ moze obejmowac elementy
bardziej kluczowe (jak pracowniczy obowigzek wypetniania polecen pracodawcy czy
sposob rozliczania pracownika z efektéw pracy) oraz mniej istotne (jak podpisywanie
listy obecnosci) — w zaleznosci od tego, w jakim stopniu ustawodawca zdecydowalby
sie doprowadzi¢ do ograniczenia sfery zatrudnienia cywilnoprawnego i objecia for-
mulg pracownika oséb pracujacych dzi§ w ramach podporzadkowania nietypowe-
go, m.in. tego, ktére w kontekscie orzecznictwa SN mozna nazwa¢ autonomicznym.
Podstawowa wytyczng dla ksztaltu postulowanej regulacji musialoby by¢ to, czy przy-
znanie statusu pracownika jest uzasadnione faktyczng sytuacjg zatrudnionego - tak,
by réznicowanie praw i obowigzkow zatrudnionych na podstawie umoéw o prace
i uméw cywilnoprawnych znajdowalo realne uzasadnienie w ich réznych sytuacjach
faktycznych (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP). Proponowane przepisy moglyby stanowic,
iz zupelny brak lub marginalne znaczenie elementéw wskazujacych na kierownictwo
pracodawcy w okreslonym przypadku przesadza o niepracowniczym charakterze
zatrudnienia. Uzupelnieniem dla tej regulacji bytoby wskazanie sytuacji, w ktérych
ustawodawca decyduje o przyznaniu statusu pracownika, pomimo niezaistnienia
przestanek kierownictwa pracodawcy w okreslonych umownych stosunkach pra-
cy - pozwoliloby to okresli¢ status m.in. 0séb na stanowiskach kierowniczych czy
pracownikéw wykonujgcych tzw. prace atypowg bez rozmywania generalnie wyma-
ganej cechy kierownictwa. Przedstawione rozwigzanie pozostawialoby mniej swobo-
dy sadowi orzekajacemu, pozwalajac adresatom norm prawa pracy bardziej polega¢
na prawie stanowionym, ostatecznie przyczyniajac si¢ w jakims$ stopniu do realizacji
idei panistwa prawnego (art. 2 Konstytucji RP). Tak zarysowany postulat de lege feren-
da, ktéry miatby doprowadzi¢ do skuteczniejszej delimitacji stosunkéw zatrudnienia
cywilnoprawnego i prawnopracowniczego, wydaje sie godny zrealizowania.

8. Zakonczenie

W dobie dzisiejszych stosunkéw gospodarczych i form wykonywania pracy, musza
wspolistnie¢ rézne modele kierownictwa pracodawcy i podporzadkowania pracow-
niczego. Skutkiem funkcjonowania dzisiejszego rozumienia tej cechy stosunku pracy
jest jednak uzasadniona niepewnos¢ co do tego, kto jest pracodawca dysponujacym
uprawnieniami kierowniczymi, a kto - zleceniodawcg, ktéremu w pewnym zakresie
podlega zleceniobiorca. Wedlug M.M. Gersdorf: ,,Pojawiaja sie — i beda pojawia¢
sie — nowe formy i sposoby zatrudnienia, a ich zderzenie z definicjg «pracy pod kie-
rownictwem» zawarta w Kodeksie pracy bedzie coraz bolesniejsze, zeby nie powie-
dzie¢ — absurdalne™.

Niemozno$¢ takiego uregulowania kryteriow wyroézniajacych stosunek pracy, by byty
one zawsze jasne i oczywiste, nie usprawiedliwia pozostawiania w niezmienionym stanie

7 M.M. Gersdorf, Prawo zatrudnienia, Warszawa 2013, dostep el. - SIP LEX, Wnioski konicowe, pkt 1.
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aktualnie obowigzujacej regulacji ustawowej. Jej stosowanie prowadzi do niezrozumia-
tych rozbieznosci w orzecznictwie sagdow oraz wspiera stan nieréwnosci zatrudnionych
wobec prawa. Wszelkie zmiany ustawowe majace na celu rozwiazanie tej problematycz-
nej sytuacji dotyczylyby calego systemu prawnego, w ramach ktdrego pracodawcy nie
chcg zawiera¢ uméw o prace, poniewaz — przynajmniej w ich subiektywnym odczu-
ciu - nie sta¢ ich na to. Majac jednak na uwadze zalozenie, ze pracodawcom przewaznie
niefatwo bedzie uzna¢, ze okreslony poziom dochoddéw czy stabilnosci gospodarczej
pozwala juz uczyni¢ zados¢ ustawowym prawom zatrudnionych, celowe jest przeformu-
fowanie kryteriéw wyrodzniajacych stosunek pracy. Nowa formuta kryteriow powinna
pozwala¢ na klarowniejszg delimitacje form zatrudnienia. Powinna zarazem oddawac
roznice w faktycznych warunkach pracy zatrudnionych, uzasadniajgce przyznanie
pracujacym jakosciowo réznej ochrony i uprawnien. Z tej perspektywy godnym rozwa-
zenia wydaje si¢ postulat nowego uregulowania kierownictwa pracodawcy w ustawie.
Wryliczenie poszczegdlnych elementdw, ktérych wystapienie wskazywaloby na istnienie
kierownictwa pracodawcy, nie doprowadzitoby do przeniesienia problemu klasyfikacji
stosunkow zatrudnienia z poziomu wystepowania kierownictwa na poziom wystepo-
wania przestanek kierownictwa. Dzi§ bowiem problematyczne w praktyce okazuje si¢
nie tyle stwierdzenie wystepowania cech zwigzanych z kierowniczg rolg zatrudniaja-
cego, co wyprowadzenie wniosku, iz obecno$¢ tych cech pozwala zakwalifikowa¢ dany
stosunek prawny jako stosunek pracy.

Cecha konstrukcyjna stosunku pracy, jaka jest kierownictwo pracodawcy, posrednio
dekonstruuje system form zatrudnienia oparty o metode typologiczng. Erozja tego
systemu stawia ustawodawcy pytanie wypowiedziane przez M.M. Gersdorf: , dlaczego
prawem pracy objety jest cztonek zarzadu spotki kapitatowej, a nie jest nim objeta osoba
prowadzaca bufet pracowniczy w spoice?”®

The Management of an Employer - the Structural Feature of an Employment
Relationship Disorganising the System of Employment Forms

Management of employer is described as the most important quality prejudging that work is
being performed under a contract of employment. To the elements indicating the existence
of management of employer, the doctrine qualifies inter alia: employee’s obligation to observe
their working terms, such as time, place and system of working; employer’s supervision over
the execution of work; distribution of salaries or social security benefits between employees.
Employer’s authority to issue binding instructions regarding work is considered the most
significant element. Changes in forms of employment, including the increasing independ-
ence of workers, related, among others, to the evolution of consumers’ needs and technolog-
ical progress, lead to the situation in which management of employer is often no longer seen
as the quality which effectively distinguishes employment relationship. Though essential for
the typological analysis, management of employer in its today’s terms does not justify privileges

38 Ibidem.
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being granted only for those holding contract of employment. The actual situation of other
workers is usually very similar to the conditions of subordination required by the employment
relationship today. Among the ideas that can be the remedy for this situation, it is possible
to indicate a demand to provide detailed definition of management of employer in the act.

Key words: management of an employer, subordination of an employee,
system of employment forms
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Streszczenie:

Przedmiotem niniejszego artykulu jest analiza ustawodawstwa i orzecznictwa amery-
kanskiego dotyczacego wynagrodzenia minimalnego pracownikéow otrzymujacych na-
piwki w zwigzku z wykonywang praca (z ang. tipped employees). W artykule dokonana
zostala charakterystyka tej unikatowej instytucji amerykanskiego prawa pracy. Auto-
rzy ukazali jej odrebnos¢ w stosunku do ptacy minimalnej, ktérg otrzymuja wszyscy
pozostali pracownicy. Poprzez przywolanie przykladow liczbowych scharakteryzowana
zostala rdwniez grupa osob, ktorej dotyczy ta regulacja. W artykule zostaly wskazane
najwazniejsze problemy prawne pojawiajace si¢ w zwiazku z istnieniem dwdch odreb-
nych regulacji prawnych dotyczacych wynagrodzenia minimalnego pracownikéw w Sta-
nach Zjednoczonych oraz spoteczne podloze przyjetego rozwigzania.

Stowa kluczowe: pracownicy otrzymujacy napiwki, ptaca minimalna,
prawo amerykanskie, prawo pracy

Wprowadzenie

Zagadnienie wynagrodzenia minimalnego zostalo uregulowane w Stanach Zjed-
noczonych na poziomie krajowym przez ustawodawce juz w latach 40 XX wieku.

' Autor jest doktorantem trzeciego roku kierunku prawo na Wydziale Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Jagielloniskiego w Katedrze Prawa Pracy i Polityki Spotecznej U]J.

2 Autorka jest doktorantka drugiego roku kierunku prawo na Wydziale Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Jagiellonskiego w Katedrze Polityki Gospodarczej U].
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Nastgpilo to w roku 1938, kiedy to Kongres USA uchwalil Ustawe o wlasciwych
standardach pracy Fair Labor Standards Act (dalej: FLSA)?, wprowadzajaca 40-go-
dzinny tydzien pracy* oraz wynagrodzenie minimalne. Ustawa ta byta jednym z naj-
istotniejszych elementéw gospodarczego planu zwanego New Deal prezydenta USA
Franklina Roosevelta.

Wprowadzenie regulacji ptacy minimalnej w kraju o tak gteboko zakorzenionym
poczuciu wolnosci jakim sg USA, nie bylo fatwe. Sad Najwyzszy Standéw Zjednoczonych
wielokrotnie wypowiadal sie na temat niekonstytucyjnosci tych regulacji. Ostatecznie,
po latach politycznych zabiegéw, w roku 1941 w sprawie Stany Zjednoczone przeciwko
Darby Lumber Co.> Sad Najwyzszy uznal, iz wprowadzenie placy minimalnej oraz
40-godzinnego tygodnia pracy jednak bylo konstytucyjne. Od tego czasu ustawa prze-
szfa kilka zmian, aczkolwiek jej zalozenia pozostaly aktualne do dnia dzisiejszego.

Zgodnie z art. 206 (1) ustawy FLSA aktualny poziom wynagrodzenia minimalnego
w USA wynosi 7,25 $ na godzine. Stawka ta dotyczy wiekszosci pracownikéw zatrud-
nionych w Stanach Zjednoczonych i na terytoriach zaleznych jak np. Portoryko®. Na-
lezy jednak podkresli¢, ze ustawa ta reguluje wylgcznie dolng granice wynagrodzenia
minimalnego (tzw. niezbedne minimum). Prawo stanowe moze regulowa¢ te kwestie
odmiennie, jednakze zawsze na korzys¢ pracownika. W razie braku regulacji wyni-
kajacych z prawa stanowego stosuje sie regulacje przewidziane w FLSA. Aktualnie
29 stanow uregulowalo ptace minimalng na wyzszym poziomie niz regulacje krajo-
we, 14 standw posiada uregulowanie réwne temu wynikajagcemu z FLSA, natomiast
7 stan6éw nie posiada uregulowanej ptacy minimalnej lub uregulowalo ja na nizszym
poziomie (w obu tych przypadkach stosuje si¢ regulacje z FLSA)".

Chociaz od dluzszego czasu kwestia podwyzszenia poziomu ptacy minimalnej
w USA jest przedmiotem Zywej debaty publicznej, to jednoczesnie, zgodnie z FLSA,
wciaz istnieje kilka grup pracownikéw dla ktérych wynagrodzenie minimalne uregulo-
wane jest na znacznie nizszym poziomie niz ten przyjety dla wigkszosci pracownikow.

Sztandarowym przykiadem jest tutaj mozliwos¢ przyznana na mocy art. 206 (g)
FLSA pracodawcy zatrudniajagcemu pracownikéw ponizej 20 roku zycia. Pracodaw-
ca taki ma mozliwos¢ przez pierwsze 90 dni kalendarzowych pracy pracownika wy-
placania mu wynagrodzenia w wysokosci jedynie 4,25 $ na godzing. Ustawodawca

3 Ustawa z 25 czerwca 1938 roku Fair Labor Standards Act, Public Law 75-718 (52 STAT 1060 z pdzn. zm.).

* Co ciekawe, ustawa nie wprowadzala zakazu pracy powyzej 40 godzin tygodniowo. Jednakze kazda
godzina przepracowana dodatkowo przez pracownika uznawana jest za godzine nadliczbowa i w zwiazku
z tym pracodawca zobowigzany jest do wyplacenia za nig 1,5 stawki normalnej godzinowej. W efekcie
bardziej oplacalne stalo si¢ zatrudnienie nowego pracownika, niz wyptacanie godzin nadliczbowych.

> Wryrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie United States przeciwko Darby Lumber
Co., 312 U.S. 100 z 1941 roku.

¢ Akt ten nie znajduje zastosowania przykladowo w stosunku do rolnikéw czy pracownikéw z grupy
tzw. ,,bialych kolnierzykéw”. Szerzej nt. stosowania zakresu zastosowania FLSA na stronie interneto-
wej Departamentu Pracy Stanéw Zjednoczonych, https://www.dol.gov/whd/regs/compliance/hrg.htm,
4.12.2016.

7 Dane na podstawie informacji zamieszczonych na stronie internetowej Departamentu Pracy Stanow
Zjednoczonych, https://www.dol.gov/whd/minwage/america.htm, 28.12.2016.
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amerykanski podjat oczywiscie proby przeciwdziatania naduzywania tej regulacji.
Zgodnie z art. 206 (g) pkt 2 FLSA zakazane jest celowe zmienianie struktury zatrud-
nienia przez pracodawce w taki sposéb, aby zatrudnia¢ wiecej pracownikéow na za-
sadach wyzej wymienionych, a tym samym czerpa¢ z tego korzysci. W tym miejscu
warto zwrdci¢ uwage rowniez na wyrok Sadu Najwyzszego USA w sprawie Barrentine
przeciwko Arkansas-Best Freight System z 1981 roku®, ktory dotyczy wszelkich prob
obchodzenia regulacji ptacy minimalnej wynikajacych z FLSA.

Powyzszy przyklad, cho¢ kontrowersyjny, nie jest obcy innym wspolczesnym syste-
mom prawnym’. W Stanach Zjednoczonych istnieje jednakze ustawowa modyfikacja
obowigzywania regulacji dotyczacych ptacy minimalnej, ktéra jest swoistym ewene-
mentem odzwierciedlajgcym amerykanska tradycje i zwyczaje. Chodzi o duzo nizszy
poziom wynagrodzenia minimalnego dla pracownikéw, ktory otrzymuja napiwki'
od klientéw w ramach wykonywanego zawodu (z ang. tipped employees).

Autorzy, skupiajac si¢ wytacznie na aspektach prawnych tych regulacji, pragng przyj-
rze¢ si¢ amerykanskim regulacjom dotyczacym wynagrodzenia minimalnego pracow-
nikéw otrzymujacych napiwki. Analiza ta zostanie uzupetniona rozwazaniami na temat
zasadnosci tych regulacji oraz ich wptywu na sytuacje na amerykanskim rynku pracy.

2. Wynagrodzenie minimalne pracownikéw otrzymujacych napiwki
w zwiazku z wykonywana praca

Zgodnie z definicjg zawarta w art. 203 (t) FLSA za pracownika otrzymujacego napiwki"!
uznaje si¢ osobe, ktora zwyczajowo i regularnie otrzymuje wiecej niz 30 $ miesiecznie
w napiwkach. Zgodnie z art. 203 (m oraz t) FLSA pracodawca jest zobowigzany wy-
placa¢ pracownikowi otrzymujacemu napiwki przynajmniej 2,13 $ za godzine pracy,
przy czym napiwki powinny by¢ zaliczone na poczet wynagrodzenia w taki sposéb,
aby wyréwnac¢ kwote wynagrodzenia pracownika przynajmniej do stawki wynagrodze-
nia minimalnego obowigzujacej w danym stanie dla pozostatych pracownikéw. Jezeli
w danym stanie stawka nie odbiega od tej przyjetej w FLSA i wynosi 7,25 $ na godzi-
ne, pracownik taki musi otrzyma¢ przynajmniej 5,12 $ na godzing w formie napiw-
kow'?. Gdy pracownik nie otrzymuje wystarczajaco duzo napiwkéw i tym samym nie
jest w stanie wyréwnac swojej pensji (zazwyczaj wyplacanej miesiecznie) do ogdlnego

® Wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Barrentine kontra Arkansas-Best Freight
Sys., 450 U.S. 728, No. 79-2006 z 1981 roku.

° Dla przyktadu: niemiecka Ustawa o placy minimalnej z dnia 11 sierpnia 2014 r. Gesetz zur Regulie-
rung eines allgeimenen Mindestlohns (BGBI. I S. 1348 z pdzn. zm.) przewiduje obowigzek wyplacania
pracownikowi ptacy minimalnej dopiero wowczas, gdy ukonczyt on 18 rok zycia.

10" Za Encyklopediag PWN: ,Napiwek — drobna suma wreczana zwyczajowo za ustuge kelnerom, szat-
niarzom, postanicom itp”, http://sjp.pwn.pl/sjp/napiwek;2486741, 12.12.2016.

"' Ta terminologia jest uzywana w dalszej czesci opracowania.

2" Notatka Departamentu Pracy Stanéw Zjednoczonych pt. Wage and Hour Division, s. 2-3, zamiesz-
czona na stronie Internetowej Departamentu Pracy Stanéw Zjednoczonych, https://www.dol.gov/whd/
regs/compliance/whdfs15.pdf, 27.12.2016.
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poziomu wynagrodzenia minimalnego dla wszystkich pracownikéw, réznice ta musi
pokry¢ pracodawca®.

Pracodawca jest zobowigzany do poinformowania pracownika otrzymujacego na-
piwki o sktadnikach jego wynagrodzenia i o tym, ze cz¢$¢ napiwkow musi by¢ przezna-
czona na poczet wyréwnania do poziomu ptacy minimalnej (z ang. tip credits). W razie
braku takiej informacji (czy to w formie ustnej, czy pisemnej"), zgodnie z art. 203 (m)
FLSA pracodawca bedzie zobowigzany do zaptaty pracownikowi standardowej wyma-
ganej przepisami prawa stawki wynagrodzenia minimalnego (tj. co najmniej 7,25 $)
oraz bedzie musial pozwoli¢ zachowac pracownikowi catos¢ napiwkow'. Podobna
sytuacja bedzie miala miejsce, jezeli pracodawca odmoéwi wyplaty wynagrodzenia mi-
nimalnego dla pracownikéw otrzymujgcych napiwki (co najmniej 2,13 $) i nakaze pra-
cownikom utrzymywac sie wylacznie z napiwkéw. Wtedy pracownik zatrzyma wszelkie
napiwki, ale takze bedzie mial roszczenie do pracodawcy o wyplate wynagrodzenia
minimalnego przewidzianego dla wiekszosci pracownikow (tj. wedlug stawki krajowej
7,25 $ lub wyzszej, przyjetej w danym stanie)'.

Warto w tym momencie podkresli¢, Ze wspomniana powyzej stawka 2,13 $ na go-
dzing, gwarantowana przez FLSA, jest rowniez jedynie minimalng stawka — wladze
stanowe moga wymagac, by kwota ta byla wyzsza. Zgodnie z danymi z sierpnia 2016 r.
opracowanymi przez Departament Pracy USA:" aktualnie 7 stanéw wymaga od pra-
codawcow, aby placili pracownikom otrzymujacym napiwki wynagrodzenie na ta-
kim samym poziomie jak wszystkim innym pracownikom na mocy prawa stanowego
(przykladowo, stanem takim jest Kalifornia, gdzie wszyscy pracownicy zarabiajg kwote
minimalng w wysokosci 10 $ na godzing, czyli wigcej o blisko 3 dolary od krajowego
poziomu placy minimalnej). Ponadto w 27 stanach'® pracownicy otrzymujacy napiwki
zarabiajg wigcej niz poziom wynagrodzenia minimalnego gwarantowany im w FLSA
(dobrym przykiadem jest Arizona, gdzie minimalna ptaca pracownikéw otrzymujacych
napiwki wynosi 5,05 $, dla reszty pracownikéw natomiast 8,05 $). W 17 stanach pra-
cownicy otrzymujacy napiwki uzyskuja wynagrodzenie minimalne wynoszace 2,13 $
na godzine, gwarantowane w FLSA (takim stanem jest np. Alabama).

B Ibidem,s. 3.

4 W orzeczeniu w sprawie Kilgore kontra Outback Steakhouse of Florida, Inc., 160 F.3d 294, 299-300
6th Cir. 1998, zostalo uznane, iz notyfikacja pisemna opisujgca system wynagradzania pracownikow
otrzymujacych napiwki jest wystarczajaca.

5 Napiwek zawsze bedzie stanowit wlasno$¢ pracownika, nawet w sytuacji gdy pracodawca wyplaca
takiemu pracownikowi wynagrodzenie wyzsze niz obowigzujace wszystkich innych pracownikéw wyma-
gane prawem wynagrodzenie minimalne. Spor o to dotarl nawet do Sadu Najwyzszego USA; zob. wszyst-
kie orzeczenia w sprawie Oregon Restaurant i Lodging Assn et al. przeciwko Perez, No. 13-35765, 9th
Cir,, Sept. 13, 2016.

16 Notatka Departamentu Pracy Standéw Zjednoczonych pt. U.S. Department of Labor, Wage and Hour
Division...,s. 2-3.

17 Strona internetowa Departamentu Pracy Stanéw Zjednoczonych, https://www.dol.gov/whd/state/
tipped.htm, 29.12.2016.

8 Dystrykt Kolumbia zostal uznany réwniez za stan na potrzeby przedstawienia niniejszych danych.
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2.1. Pracownicy otrzymujacy napiwki objeci regulacja wynagrodzenia minimalnego

Istotnym dla tego zagadnienia bedzie udzielenie odpowiedzi na pytanie, jakie zawody
wchodza w sktad grupy pracownikéw otrzymujacych napiwki. Niemale znaczenie maja
tutaj przyjete zwyczaje: podczas gdy w Europie za pracownikéw otrzymujacych napiwki
uzna¢ nalezy praktycznie wylacznie kelneréw oraz niektorych pracownikéw branzy
hotelarskiej, to w Stanach Zjednoczonych grupa ta jest znacznie wigksza. Za pracowni-
kéw otrzymujacych zwyczajowo i regularnie wigcej niz 30 $ miesiecznie w napiwkach
w USA nalezy uzna¢ osoby wykonujace przede wszystkim takie zawody jak kelnerzy
i barmani, ale tez recepcjonistow, pracownikdw branzy hotelarskiej, ogrodnikoéw, oso-
by pracujace przy przeprowadzkach czy personel sprzatajacy w hotelach. Nie stosuje
sie tej regulacji do innych pracownikdéw restauracji, ktérzy zwyczajowo nie otrzymuja
napiwkow, jak np. kucharze czy osoby zmywajace naczynia.

W tym miejscu nasuwa si¢ pytanie, jakiej liczby pracownikow dotyczy ta regulacja.
Niniejsze dane zostang przedstawione na podstawie raportu z 2014 roku opracowanego
dla Economic Policy Institute'®. Zgodnie z tymi danymi, ogélna liczba pracownikéw
w latach 2011-2013 w USA wynosifa 127 mln, w tym ok. 4,343 mln pracownikdéw otrzy-
mujacych napiwki®® (stanowi to okoto 3,5% wszystkich pracownikéw w USA). Sposrod
0s0b otrzymujacych napiwki, 1,4 mln pracownikéw otrzymuje ptace minimalng na po-
ziomie 2,13 $, a wigc gwarantowang przez FLSA. Ponadto, 2,145 mln pracownikéw
otrzymuje ptace minimalng wieksza niz 2,13 $, ale nizszg niz obowigzujaca w danym
stanie pfaca minimalna dla wszystkich innych pracownikéw. Tylko blisko 800 tys. pra-
cownikéw otrzymuje ptace minimalng réwna stanowej ptacy minimalnej dla wszyst-
kich pracownikéw. Chociaz liczby te stanowig niewielki odsetek pracownikow w skali
kraju tak duzego jak USA, to zjawisko to i tak dotyczy bardzo duzej liczby oséb.

Srednia stawka godzinowa, jakg zarabiali kelnerzy w roku 2012, tacznie z napiwkami,
wynosila 11,82 $*22. Mozna jednakze pokusi¢ sie o stwierdzenie, iz stawka ta jest zani-
zona, poniewaz dotyczy jedynie oficjalnych dochodéw zgloszonych do opodatkowania.
Nie uwzglednia ona réwniez ,nieoficjalnych” napiwkow, tj. takich, ktorych kelnerzy
nie zglosili pracodawcy i urzedowi skarbowemu.

Rozwigzanie to, chociaz zaskakujace dla Europejczykow, zdaje si¢ nikomu w USA
nie przeszkadza¢. Amerykanski ustawodawca regulujac odmiennie w stosunku do zwy-
klych pracownikéw kwestie wynagrodzenia minimalnego dla pracownikéw otrzymu-
jacych napiwki jedynie zalegalizowat zwyczaje panujace w tym kraju. Zgodnie z ame-
rykanska tradycja i kulturg pracownicy wykonujacy wiele profesji otrzymuja napiwki,
bez wzgledu nawet na jako$¢ swiadczonych przez nich ustug. Z socjologicznego punktu
widzenia klienci wreczajg napiwki tym pracownikom ze wzgledu na przeswiadczenie, iz

9 S. Allegretto, D. Cooper, Twenty-Three Years and Still Waiting for Change. Why It’s Time to Give Tipped
Workers the Regular Minimum Wage Report, Waszyngton DC 2014, s. 8.

20 Co ciekawe, w tej liczbie zawieralo si¢ ok. 2,5 mln kelneréw lub barmandw.

21 M. Saltsman, How to Put a Waitress Out of Work, strona internetowa ,Wall Street Journal’, http://www.
wsj.com/articles/SB10001424052702303552104577436773769689062, 20.12.2016.

22 Podobng kwote ok. 11 $ na godzine wymieniaja autorzy w: W. Even, D. Macpherson, Tip credits and
employment in the U.S. restaurant industry, Waszyngton 2014, s. 3.
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jest to glowny element ich pensji. Nie trudno tutaj zauwazy¢, iz tym samym spora czgs$¢
kosztow pracy jest przerzucona na klienta. Dla pracodawcy jest to bardzo korzystne
rozwigzanie - moze on wyplaca¢ bardzo niskie wynagrodzenie, a reszt¢ wynagrodzenia
pracownicy otrzymaja w postaci napiwkéw od klientéw. Co wiecej, bardzo czesto pra-
cownicy beda w takich sytuacjach mocno angazowac sie w swoja prace, by jak najlepiej
wypas¢ przed klientami i otrzymac jak najwyzszy napiwek.

Zauwazmy, ze dawanie napiwkow postrzegane jest w USA jako obowigzek, wyni-
kajacy przede wszystkim z przekonania o niskich zarobkach 0séb pracujacych w tych
branzach®. Chociaz przyjete w USA rozwigzanie budzi spore watpliwosci, to tradycja
wreczania napiwkow jest tak dalece zakorzeniona w amerykanskiej kulturze, ze moz-
na domniemywac, iz wprowadzenie jednolitej pensji minimalnej dla wszystkich pra-
cownikow nie wplyneloby znaczaco na zmniejszenie zjawiska dawania napiwkow.

3. Problemy prawne pojawiajace si¢ w zwigzku z omawiana regulacja

W ramach omawianej konstrukcji prawnej wskaza¢ mozna kilka zagadnien, ktére moga
budzi¢ watpliwosci, a ktére dla celéw niniejszego opracowania warto rozwazyc.

3.1. Praca w czasie, w ktorym nie istnieje mozliwo$¢ otrzymywania napiwkow

Na poczatek warto zwroci¢ uwage na problem wykorzystywania pracownikéw do pracy
za ta samg stawke w czasie, w ktérym nie otrzymujg oni napiwkow. Jak wynika z po-
przednich rozwazan, zagadnienie to dotyczy gléwnie pracownikéw branzy gastrono-
micznej: kelneréow i barmanow. W zwigzku z wykonywang profesja osoby te czesto
wykonujg prace rowniez przed otwarciem lokalu i po jego zamknieciu (np. przygoto-
wywanie stolikdw czy sprzatanie lokalu). Oczywiscie w tym okresie pracownicy nie
otrzymujg napiwkow. Powstaje wiec pytanie, czy w tym czasie osoby te rowniez powin-
ny otrzymywac stawke wynagrodzenia minimalnego w wysokosci 2,13 $ (lub wyzsza,
w zaleznosci od regulacji stanowych). Oraz czy znaczenie tutaj bedzie miat stosunek
czasu pracy, w ktérym pracownicy majg mozliwo$¢ otrzymywania napiwkéw do tego,
w ktdrym, ze wzgledu na charakter czynnosci, brak jest takiej mozliwosci?

W tym kontekscie warto zwrdci¢ uwage na sprawe pracownikow sieciowej restauracji
Applebee’s, ktorzy w pozwie zbiorowym pozwali pracodawce za wyplacanie im placy
minimalnej w wysokosci 2,13 $ w czasie, w ktérym nie mogli otrzymywac napiwkow
(np. czyszczenie toalet czy zamiatanie lokalu po jego zamkniegciu). Zgodnie z opinig po-
wodow, w przedmiotowej sprawie pracodawca powinien wyptaca¢ im w tym czasie nor-
malng stawke wynagrodzenia minimalnego dla wszystkich pracownikéw. W sprawie
Fast przeciwko Applebee’s* sad apelacyjny orzekl, iz zadania pracownikéw sg zasadne.

# Zob. m.in. strony internetowe BBC, CNN oraz Thesocietypages: http://www.bbcamerica.com/anglo-
phenia/2012/08/tipping-in-america-how-to-do-it-and-what-to-expect-if-you-dont, 29.12.2016; http://
www.cnn.com/2015/03/02/travel/experts-guide-to-tipping-in-the-united-states/, 29.12.2016; https://
thesocietypages.org/socimages/2013/08/20/why-dont-we-tip-flight-attendants/, 29.12.2016.

2 Orzeczenie Sadu Apelacyjnego w sprawie Fast przeciwko Applebee’s Int’l, Inc., 638 E3d 872, 874, 8th
Cir. 2011.
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Sad podkreslit jednak, iz aby zastosowaé podwojny system placy minimalnej* (jeden
do okresu, w ktérym pracownik moze pobiera¢ napiwki, a drugi do czasu w ktérym
nie ma takiej mozliwosci) ilo§¢ czasu, w ktérym pracownik nie moze otrzymywac na-
piwkéw musiataby by¢ istotna. Za istotng ilo$¢ czasu pracy (z ang. substantial amount
of time) sad uznal 20 czasu pracy w okresie rozliczeniowym, powolujac sie na art. 30d00
(e) instrukcji Departamentu Pracy Stanow Zjednoczonych z roku 1988%. Podkreslono
tutaj, ze jezeli pracownik ma do wykonania drobne zadanie przed lub po pracy, w trak-
cie ktérego nie uzyskuje on napiwku, a ktore jest zwigzane z jego praca, to nie powin-
no sie¢ rozréznia¢ stawek jego wynagrodzenia. W amerykanskim orzecznictwie takie
czynnosci sg traktowane jako bezposrednio zwigzane z pracg (z ang. related duties).
Chodzi tu przyktadowo o sytuacje, w ktdrej kelner przygotowuje stoly czy parzy kawe,
a wiec czynnos$ci wchodzacych w skiad normalnych obowigzkow tej osoby. W takim
przypadku, gdy czas w ktérym pracownik nie ma mozliwosci otrzymywania napiwkow
nie jest ,,istotny”, pracownik powinien zaliczy¢ wszelkie otrzymane napiwki na poczet
calego czasu pracy.

3.2. Podzial napiwkow wsrod pracownikow

Ciekawe pytania prawne powstajg rowniez w zwigzku z popularnym w gastronomii
zwyczajem wkladania napiwkow do wspdlnej puli przez wszystkich pracownikow i dzie-
lenia ich po réwno na koniec dnia (z ang. tip pooling). Nalezy uznac, iz taka sytuacja
jest dopuszczalna, jednakze przy pewnych zastrzezeniach?. Przede wszystkim podziat
napiwkoéw nie moze skutkowaé otrzymywaniem przez pracownika mniejszej kwoty niz
wynagrodzenie minimalne, a dzieli¢ si¢ napiwkami mogg jedynie pracownicy, ktérzy
je otrzymuja*®. Co wazne, pracownicy moga wklada¢ do wspdlnej puli tylko te napiwki,
ktére przewyzszaja kwote wynagrodzenia minimalnego. W modelowym przypadku:
gdyby minimalna ptaca wynosila 7,25 $, natomiast placa pracownika otrzymujacego
napiwki 2,13 $, pracownik otrzymuje od pracodawcy 2,13 $ na godzing, dodatkowo
z napiwkow pobiera dla siebie kwote 5,12 $ na godzine tytulem wyréwnania do ptacy
minimalnej i dopiero kwote napiwkow, ktora przekroczy 5,12 $ na godzing, pracownicy
moga wlozy¢ do wspdlnej puli. Co wiecej, pracownicy nie s3 zobligowani do wkladania
calej mozliwej kwoty napiwku do wspélnej puli, a jedynie tyle, ile jest zwyczajowo przy-
jete i uzasadnione w danej spolecznosci®. Departament Pracy Stanéw Zjednoczonych
uznaje za uzasadnione 15% kwoty netto napiwkéw otrzymywanych przez pracownika.

» W wyroku zostalo uzyte angielskie pojecie ,,dual jobs”

% Departament Pracy Stanéw Zjednoczonych, Wage and Hour Field Operations Handbook, Waszyng-
ton 1988. Pelny tekst na stronie internetowej Departamentu Pracy Stanéw Zjednoczonych, https://www.
dol.gov/whd/FOH/FOH_Ch30.pdf, 29.12.2016.

7 D. Borgen, J. Kan, Dipping into the tip pool: restaurant workers and the FLSA. Emerging issues in em-
ployment law track the new era of enforcing workers’ rights under the FLSA, San Juan 2014, s. 4.

# Nie wychodza w skiad tej grupy przykladowo kucharze czy osoby zmywajace naczynia; zob. wyrok
Sadu Dystryktu Orlando w sprawie Rubio przeciwko Fuji Sushi & Teppani, Inc. et al, No. 6:2011cv01753 -
Document 33, M.D. Fla. 2013.

¥ D. Borgen, J. Kan, op.cit., s. 4; zgodnie z art. 30d04 Notatki Departamentu Pracy Standéw Zjednoczo-
nych, Wage and Hour Field Operations Handbook, Waszyngton 1988.
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Bardzo istotna regulacja zostata przewidziana w tytule 29 ustawy Code of Federal
Regulations™. Zgodnie z jej § 531.35 pracodawcy nie sg uprawnieni do otrzymywania ja-
kichkolwiek korzysci z zebranych przez pracownikow napiwkow. Zgodnie z art. 203 (d)
FLSA jako pracodawce nalezy uznac¢ kazda osobe dzialajaca posrednio lub bezposred-
nio w interesie pracodawcy. Aby sprawdzi¢, czy dana osoba moze by¢ uznana za praco-
dawce (lub jego przedstawiciela), nalezy przeprowadzi¢ specjalny test (z ang. economic
reality test). Pracodawcg bedzie osoba, ktéra spetnia przynajmniej jeden z ponizszych
warunkéw: 1 - posiada moc zwalniania i zatrudniania pracownikéw, 2 - nadzoruje
lub kontroluje prace lub warunki zatrudnienia, 3 - zajmuje si¢ kwestiami zwigzanymi
z zatrudnieniem w danym przedsigbiorstwie oraz 4 - ma wplyw na wyplacanie wy-
nagrodzenia (wysokos$¢ lub metode jego naliczania czy wyplacania). Szerzej na temat
samego testu traktujg D. Borgen oraz J. Kan®.

Do niedawna bylo bezsprzeczne, iz menedzerowie nie moga uczestniczy<¢ i czerpaé
korzysci z dzielenia napiwkow - zobacz m.in. wyroki w sprawach Ayres kontra 127
Restaurant Corp** czy Heng Chan przeciwko Sung Yue Tung Corp*. Aktualnie jednak
talinia orzecznicza ulega zmianie, gtéwnie z uwagi na sieciowe kawiarnie i restauracje.
Sztandarowym przykladem w tym zakresie bedzie sytuacja pracownikéw restaura-
cji Starbucks, w ktorej barisci wykonujg podstawowe zadania, takie jak sprzedawanie
i podawanie napojow oraz potraw, za co otrzymuja napiwki. Kierownicy zmianowi
wykonuja przez wigkszos$¢ czasu te same zadania, aczkolwiek majg oni pewne obo-
wigzki kierownicze, tj. nadzoruja pracownikow i przydzielajg im zadania. Podobnie
sytuacja wyglada z asystentami kierownikow sklepéw i z kierownikami sklepow, ktorzy
wykonujg swoje zadania w imieniu pracodawcy;, ale tez obstuguja klientow i otrzymuja
napiwki. Watpliwosci polegaja zatem na tym, iz pracownicy ktérzy reprezentuja interesy
pracodawcy i moga by¢ uznawani za pracodawce w rozumieniu The Code of Federal
Regulations wykonuja rowniez zadania baristow, za ktore otrzymuja napiwki. W spra-
wie Chau przeciwko Starbucks Corp.** Sad Apelacyjny Kalifornii orzekl, iz kierownicy
zmiany przeznaczali wiekszo$¢ czasu na obstugiwanie klientow i wykonywali tylko przy
okazji niektére obowiazki spoczywajace na pracodawcy, a klienci nie odrézniali ich
od baristow i réwniez im zostawiali napiwki, dlatego tez beda oni uprawnieni do udziatu
w podziale napiwkéw. Z drugiej jednak strony, Sad Apelacyjny Stanéw Zjednoczonych
w sprawie Matamoros przeciwko Starbucks Corp™® orzekl, iz jezeli w sklad obowigzkow
kierownikéw zmiany wchodzg m.in. zamykanie i otwieranie sklepu, nadzorowanie

%0 Zrewidowana ustawa z dnia 1 stycznia 2006 r. The Code of Federal regulations of the United States
of America, Office of the Federal Register National Archives and Records Administration, z pézn. zm.
' D. Borgen, J. Kan, op.cit., s. 6.

32 Wyrok Sadu Okregowego w Potudniowym Dystrykcie Nowego Jorku w sprawie Ayres przeciwko 127
Restaurant Corp., 12 E Supp. 2d 305, S.D.N.Y. 1998.

3 Wyrok Sadu Okregowego w Poludniowym Dystrykcie Nowego Jorku w sprawie Heng Chan przeciwko
Sung Yue Tung Corp., No. 03 Civ. 6048, 2007 WL 313483, S.D.N.Y. Feb. 1, 2007.

* Wryrok Sadu Apelacyjnego Kalifornii w sprawie Chau przeciwko Starbucks Corp., 174 Cal. App.4th
688, Cal.App. 2009.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Matamoros przeciwko Starbucks Corp.,
699 E.3d 129, 1st Cir. 2012.
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baristow i dzialanie w interesie pracodawcy pod nieobecnos$¢ kierownika sklepu i jego
zastepcy, to w tym przypadku musza by¢ oni traktowani jako pracodawcy i nie moga
uczestniczy¢ w podziale napiwkow (bez wzgledu na wykonywanie przez nich obowigz-
kow baristow). Aktualnie toczy si¢ dyskusja w amerykanskim prawie pracy na temat
tych wyrokow.

4. Podsumowanie

Omawiana regulacja jest bardzo istotnym elementem amerykanskiego systemu prawa
pracy. Jest to instytucja ciekawa zaréwno z ekonomicznego®, jak i prawnego punk-
tu widzenia. Regulacje wprowadzone przez amerykanskiego ustawodawce, dotyczace
wynagrodzenia minimalnego pracownikéw otrzymujacych napiwki, odzwierciedlaja
zwyczaje panujace w tym kraju. Ustawodawca amerykanski, wprowadzajac system
skarg dostepnych dla pracownikéw i kar, ktére moga by¢ wymierzone w stosunku
do pracodawcy?”, zadbat o to, by regulacje te byty przestrzegane.

Aktualne trendy legislacyjne w wiekszo$ci stanéw moga $wiadczy¢ o tym, iz
w najblizszych kilkunastu latach stawka minimalna wynagrodzenia dla pracowni-
kéw otrzymujacych napiwki zostanie zréwnana z wynagrodzeniem minimalnym dla
pozostatych pracownikéw.

Zdaniem autoréw bardzo ciezko jest ocenia¢ zasadnos¢ obecnych regulacji w tym
zakresie z europejskiego punktu widzenia. Latwo bowiem zapomnie¢, ze rozwigzania
te nie budza wigkszych zastrzezen wérdd oséb, ktérych one dotycza: pracownicy godza
sie z faktem, ze niejako jako$cig $wiadczonej przez siebie pracy bezposrednio wpltywaja
na wysokos¢ swojego wynagrodzenia, a klienci decydujacy si¢ np. na positek w restau-
racjach wliczaja w jego koszt napiwek dla kelneréw. Brak dowodéw, ze koniecznosé
(chociaz nigdzie nieuregulowana, jednakze wymagana i akceptowana spolecznie) za-
platy napiwku przez klientéw w negatywny sposéb wplywa na amerykanska branze
gastronomiczng i rynek pracy. Mozna réwniez pokusic sie o stwierdzenie, ze mozliwos¢
wplywania jako$cig pracy na wysokos¢ swojego wynagrodzenia odzwierciedla amery-
kanskie podejscie do sukcesu i przedsigbiorczosci.

Trudno jest stwierdzi¢, czy calkowite zréwnanie wynagrodzenia 0séb otrzymu-
jacych napiwki z wynagrodzeniem minimalnym innych pracownikéw wplyneloby
na wysokos¢ pozostawianych przez klientéw napiwkéw. Niewatpliwie rozwigzanie ta-
kie spotkaloby sie ze sprzeciwem pracodawcéw. Wigzatoby si¢ to dla nich ze znacznie
wiekszymi kosztami, ktoére tylko czesciowo moglyby by¢ tagodzone przez bardziej
efektywna prace pracownikéw - napiwki bylyby wéwczas ptacone za dobrze wykonana
usluge, a nie za sam fakt wykonania ustugi.

Zajecie wyraznego stanowiska w kwestii zasadno$ci omawianej regulacji wydaje si¢
by¢ w $wietle powyzszych rozwazan zbedne. Niemniej jednak nalezy podkresli¢ ich
unikatowo$¢ i role w amerykanskim systemie prawa pracy.

% Zagadnienia ekonomiczne poruszane m.in. w: W.E. Even, D.A. Macpherson, The Effect of the Tipped
Minimum Wage on. Employees in the U.S. Restaurant Industry, Southern Economics Journal 2013, s. 1-34.
7 D. Borgen, J. Kan, op.cit., s. 8-12.
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The Minimum Wage System for Tipped Employees in the USA

The topic of this article is the analysis of legislation and jurisprudence regarding the minimum
wage system for tipped employees. The article aims to present the most important elements
of this unique American regulation. The authors presented differences between the minimum
wage regulations regarding different groups of employees in the USA. The most important legal
problems that occur in relation to the coexistence of the two separate minimum regulations
systems and the social background of the regulations’ were also presented in the article.

Key words: tipped employees, minimum wage, American law, labour law
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Ewolucja i znaczenie winy jako
negatywnej przestanki rozwodowej
w polskim prawie rodzinnym

Streszczenie:

Problematyka negatywnych przestanek rozwodowych w polskim prawie rodzinnym nie do-
czekala si¢ jak dotad kompleksowych opracowan, prawdopodobnie ze wzgledu na ich niejed-
noznaczny i wymagajacy dookreslenia charakter. Zwlaszcza pojecie winy, obecne w prawie
rozwodowym od okresu miedzywojennego, nie bylo przedmiotem obszerniejszej analizy
w doktrynie, na co zwrécil uwage Sad Najwyzszy w jednym ze swoich orzeczen. Niemniej
judykatura zmuszona byta wypracowac w ciggu dziesiecioleci koncepcje winy. Historyczno-
prawna analiza wskazuje, iz ma ona charakter przede wszystkim moralny. Co jednak istot-
ne, orzecznictwo z okresu PRL-u nie zawsze zachowuje aktualno$¢ mimo niezmienionego
stanu prawnego od 1 stycznia 1965 roku. Po uchwaleniu Konstytucji w 1997 roku zmieni-
fa si¢ bowiem aksjologia polskiego systemu prawnego. Wykladnia systemowa wskazuje, iz
od wejscia w zycie ustawy zasadniczej podstawowg rolg winy w prawie rozwodowym jest
ochrona hierarchii wartosci, konstytucyjnie opartych na godnosci osoby ludzkiej.

Stowa kluczowe: wina, rozwdd, prawo rodzinne, moralnos¢

1. Wstep

Malzenstwo jako zwigzek kobiety i me¢zczyzny? cieszy sie szczegdlng ochrong w pol-
skim systemie prawnym. Jej wyrazem jest obowigzujgca zasada trwalosci, zgodnie

! Autor jest doktorantem I roku w Zakladzie Prawa Koscielnego i Wyznaniowego na Wydziale Prawa
i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie.

2 Art. 18 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997, Nr 78, poz. 483);
art. 1 § 1 kro.
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z ktérg malzenstwo zawiera si¢ co do zasady dozgonnie?, a jedyng pozytywna oko-
licznoscig uzasadniajacg jego rozwigzanie w drodze rozwodu jest trwaly i zupelny
rozktad pozycia malzonkéw*. Co wazne, samo spelnienie tej przestanki nie musi
jeszcze wystarczac¢ do orzeczenia rozwodu. Donioslg role odgrywaja bowiem réwniez
okolicznosci o charakterze negatywnym, czyli takie, ktérych wystapienie wyltacza
orzeczenie rozwodu. Zgodnie z art. 56 § 2 i 3 k.r.o. nalezg do nich dobro wspolnych
matloletnich dzieci matzonkoéw, zasady wspdtzycia spotecznego oraz wylaczna wina
malzonka zadajacego rozwodu. Nietrudno zauwazy¢, ze przestanki te zawieraja poje-
cia ogdlne, a nawet klauzule generalna, dlatego ich stosowanie wymaga dookreslenia
w kazdym konkretnym przypadku’. Warto zauwazy¢, iz przestanki negatywne maja
charakter moralny i jako takie odwoluja si¢ do powszechnego poczucia stuszno-
$ci’. Stanowig zatem spoteczne zabezpieczenie przed zbyt pochopnymi rozwodami
i wykluczaja mozliwo$¢ orzeczenia rozwodu na zyczenie. W rzeczywistosci jednak
coraz czesciej malzenstwa w Polsce si¢ rozpadaja, a wiele z nich konczy sie rozwig-
zaniem malzenstwa’.

W niniejszym artykule przedstawie ewolucje i znaczenie negatywnej przestanki
winy w polskim prawie rozwodowym.

2. Prawo rozwodowe w XIX wieku

Za poczatek historii polskiego prawa rozwodowego nalezy uzna¢ rok 1807, kiedy to Na-
poleon oktrojowal konstytucje Ksigstwa Warszawskiego®. Na mocy art. 69 tego aktu
Kodeks cywilny Napoleona stat sie cze¢sciag porzadku prawnego Ksiestwa, a wraz z nim
regulacje dotyczace malzenstwa, ujmujace je jako instytucje $wiecka, poddang jurys-
dykcji sadoéw panstwowych’. Kodeks ten dopuszczal rozerwanie malzenstwa przez roz-
wod. Do jego uzyskania niezbednym bylo wydanie orzeczenia sadowego poprzedzone
whiesieniem powddztwa przez strone pokrzywdzong z tytutu realizacji jednej z enu-
meratywnie wyliczonych pozytywnych przestanek rozwodowych. Nalezaly do nich:
cudzoldéstwo, gwaltowne i srogie obejscie sie, okrucienstwo, cigzka krzywda, obelga

3 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2016, s. 182; wyrok SN z 13 marca 1998 r., I CKN
539/97, LEX nr 1228750.

* Zgodnie zart. 56. § 1 k.r.o., jezeli miedzy malzonkami nastgpit zupelny i trwaly rozklad pozycia, kazdy
z malzonkéw moze zada¢, azeby sad rozwigzal malzenstwo przez rozwod.

> Z. Radwanski, M. Zielinski [w:] System prawa prywatnego, t. 1 — Prawo cywilne — czes¢ ogdlna,
red. M. Safjan, Warszawa 2007, s. 335.

¢ 'W. Stojanowska [w:] System prawa prywatnego, t. 11 — Prawo rodzinne i opiekuticze, red. T. Smyczynski,
Warszawa 2009, s. 640-643.

7 Gléwny Urzad Statystyczny, Rocznik demograficzny, Warszawa 2016, s. 238. Cho¢ ilo$¢ rozwodoéw
utrzymuje sie od kilku lat na tym samym poziomie ok. 65 tysiecy rocznie, wzrasta wskaznik rozwodow
w stosunku do nowo zawartych matzenstw: od 26,8% w 2010 roku do 35,6% w 2015 roku.

8 Dziennik Praw [Ksiestwa Warszawskiego] z 1807 r., tom I, s. II-XLVIIL.

° Przepisy te weszty w zZycie 1 maja 1808 r. Data ta moze by¢ wiec uznana za poczatek rozwoddw na te-
renach dawnej Rzeczpospolite;.
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oraz skazanie malzonka na kare hanbigca'’. Prawodawstwo Napoleona nie znato zatem
odniesien do ogdlnego pojecia winy.

Podobng metode legislacji przyjmowaly inne prawodawstwa obowigzujace na tere-
nach polskich w XIX wieku, ktdre znaly instytucje matzenstwa cywilnego i jego rozwia-
zania. Austriacki kodeks cywilny z 1811 roku' statuowal mieszany system osobowego
prawa matlzenskiego. Oznacza to, ze rozwod byt dostepny dla malzonkéw, o ile prawo
wewnetrzne zwigzku wyznaniowego, do ktorego nalezeli, taki rozwod dopuszczat®.
Ponadto, dla 0s6b bezwyznaniowych, 0séb nalezacych do wyznan prawnie nieuzna-
nych oraz oséb niemogacych zawrze¢ matzenstwa z powodu przeszkody kanonicznej
nieznanej prawodawstwu cywilnemu, austriacki kodeks cywilny dopuszczat zawarcie
malzenstwa cywilnego, rozwigzywalnego przez rozwod z powodu waznej przyczyny
okreslonej w prawie. W mysl § 115 tego kodeksu nalezaly do nich: cudzoldstwo, ztosli-
we opuszczenie malzonka, skazanie maltzonka na kare co najmniej pieciu lat wi¢zienia
za popelnienie zbrodni, grozby pozbawienia matzonka zycia lub zdrowia, cigzkie i kil-
kakrotne uszkodzenie ciala matzonka oraz nieprzezwyciezony wstret'’. Podobne kata-
logi przewidywalo prawo na terenach zaboru pruskiego' oraz obowigzujace na Spiszu
i Orawie Prawo malzenskie z 1894 roku®.

Podsumowujac, ustawodawstwa rozwodowe XIX wieku nie znaly odwotlania
do ogdlnej kategorii winy czy klauzul generalnych. Ochron¢ malzenstwa zapewnial
precyzyjnie okreslony katalog okolicznosci faktycznych, z nastaniem ktérych wytacznie
strona niewinna lub niezwigzana z ich zaistnieniem nabywata uprawnienie do zagdania
rozwodu'®. Wigkszos¢ z nich zawierala w sobie element winy rozumianej jako moz-

10 Z. Zarzycki, Rozwéd w swietle akt Sgdu Okregowego w Krakowie w latach 1918-1945. Studium histo-
ryczno-prawne, Krakow 2010, s. 37.

"' Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch wszedt w zycie 1 stycznia 1812 roku.

2 7. Zarzycki, op.cit., s. 133. W przypadku matzenstw mieszanych, w ktérych jedno prawo koscielne
dopuszczato rozwod, a drugie nie - rozwdd byl niedopuszczalny.

B Ibidem, s. 138-139.

" Biirgerliches Gesetzbuch z 1896 roku wszedt w zycie 1 stycznia 1900 roku. Chodzito o cudzoldstwo,
bigamig, czyny niemoralne przeciwne naturze, nastawanie na zycie matzonka, zlosliwe opuszczenie
malzonka przez okres jednego roku, ci¢zkie naruszenie obowigzkéw malzenskich lub niecne zacho-
wanie sig¢, ktore spowodowalo ustanie wspolzycia malzenskiego oraz chorobe umystows trwajaca trzy
lata. Ibidem, s. 91-92.

5 Ustawa nr XXXI - Prawo malzenskie z 1894 roku weszla w Zycie 18 grudnia 1895 roku. Wyliczala
takie przyczyny zadania rozwodu jak nieprzezwyciezony wstret, cudzoldstwo, ztosliwe opuszczenie mat-
zonka, nastawanie na zycie lub rozmyslne ciezkie uszkodzenie ciala, skazanie po zawarciu matzenstwa
na kare co najmniej pieciu lat pozbawienia wolnoéci lub domu poprawy i kare $mierci, nierzad piciowy
przeciwny naturze, $wiadome popelnienie bigamii, umyslne dopuszczenie si¢ cigzkiego uchybienia
obowigzkom malzenskim. Ibidem, s. 100.

' Byla to tak zwana zasada rekryminacji, ktora polegata w tym przypadku na nieprzyznaniu uprawnie-
nia do zadania rozwodu temu matzonkowi, ktéry doprowadzit do ziszczenia sie okreslonej ustawowo
przestanki. Zasada ta obowigzywata na ogdt we wszystkich éwczesnych systemach, nawet w prawie
wewnetrznym Kosciolow. Istnialy jednak mozliwosci jej neutralizacji w postaci rozwodu na wniosek,
ale tylko w systemach mieszanych: austriackim i wegierskim, i tylko jesli prawo wewnetrzne zwigz-
ku wyznaniowego w ogole dopuszczato rozwod. W prawie austriackim warunkiem ztozenia wniosku
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liwos¢ postawienia zarzutu niewlasciwego zachowania, jednak nie kazde moralnie
naganne postepowanie wobec wspdtmatzonka przyznawalo stronie pokrzywdzonej
uprawnienie do zadania rozwodu.

3. Projekt Karola Lutostanskiego

Po odzyskaniu przez Polske niepodleglosci w 1918 roku dos¢ szybko podjeto niezbedne
kroki w kierunku zunifikowania systemu prawnego na terenie II Rzeczpospolitej, w tym
prawa osobowego malzenskiego'. Prace nad stworzeniem nowego prawa rozpoczely
sie juz w roku 1920%, a ich zwienczenie stanowil odpowiedni projekt sporzadzony
pod kierownictwem Karola Lutostanskiego, opublikowany dziewiec¢ lat pozniej. Osta-
tecznie projekt ten nie wszed! jednak w zycie i na jednolite polskie prawo matzenskie
trzeba byto jeszcze poczekaé. Warto jednak o nim wspomnie¢, gdyz Prawo matlzenskie
z 1945 roku' w znacznej mierze z niego korzystalo®.

Ogdlne zalozenia nowego projektu nie wyrdznialy si¢ na tle ustawodawstw
XIX-wiecznych. Ochrona trwalosci wezta malzenskiego polegala na dopuszczeniu
rozwodu jedynie w przypadkach, gdy matzenstwo nie moglo realizowa¢ spolecznych
funkcji lub dla zabezpieczenia stusznych praw strony poszkodowanej*'. Projekt opierat
sie wiec na metodzie enumeratywnego wyliczenia konkretnych przestanek rozwigza-
nia malzenstwa?? jako bardziej odpowiadajacej zalozonym dazeniom do ograniczenia
liczby rozwodow™.

o rozwdd byt ,,nieprzezwyciezony wstret matzenski’. Z kolei na terenie Spisza i Orawy mogli korzystaé
z tej formy rozwigzania matzenistwa jedynie zydowscy malzonkowie, jednak bez wzgledu na przyczyne
rozkladu pozycia. Ibidem, s. 100, 141-142.

7" W tym celu zostala powolana Komisja Kodyfikacyjna juz w czerwcu 1919 roku. Szerzej zob. J. Bardach,
B. Le$nodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju i prawa polskiego, Warszawa 2005, s. 553.

'8 Ibidem, s. 554.

¥ Dekret z dnia 25 wrze$nia 1945 r. - Prawo malzenskie (Dz.U. z 1945, Nr 48, poz. 270).

2 Z. Zarzycki, op.cit., s. 108.

2l Wedlug K. Lutostanskiego, Zasady projektu prawa matzeriskiego, Warszawa 1931, s. 55-56, ,,Panstwowe
prawo malzenskie, stawiajac sobie za cel trwalo$¢ rzeczywista wspolnoty rodzinnej, potrzebna do rozwoju
malzonkdéw, wychowania dzieci i rozkwitu sily moralnej panstwa, nie moze tatwo otwiera¢ matzonkom
wroét do zrzucania z siebie obowiazkéw utrzymania wspolnoty, ktora jest wlasciwem zadaniem instytutu
malzenstwa. Pafistwowe prawo malzenskie nie moze tedy ani sankcjonowa¢ jednostronnego zrywania
wspolnoty bez kontroli sadu, ani przez nadmierne utatwienia i nieograniczong rozciaglos¢ nieokreslonych
powodow rozlaczeniowych wywolywa¢ w ludziach o stabszym charakterze przekonania, ze pod powaga
prawa mozna wspolnos$¢ matzenska zrywac, nie liczac sie z konsekwencjami niedopetnienia obowiazkow
wobec wspdtmalzonka, dzieci i spoteczenstwa. Tylko wowczas, gdy pewien zwiazek malzenski wykazuje
wewnetrzna zgnilizne moralng, gdy staje si¢ on narzedziem gwaltu nad jednostka, prawo nietylko nie
ma interesu w podtrzymywaniu malzenistwa, ktdre nie moze by¢ podstawa spoleczng panstwowego zycia,
ale ma nawet obowigzek udzielenia ochrony obywatelom, ktdrzy odwoluja si¢ o sprawiedliwg pomoc
i 0 uwolnienie ich od uczestnictwa w takim zwigzku. Prawne zerwanie wspdlnoty ma w tem znaczeniu
charakter nadzwyczajnego $rodka zaradczego, dopuszczalnego w przypadkach chorobowych, gdy ucisk
zle skojarzonej wspdlnoty grozi zakazeniem organizmu rodzinnego oraz spotecznego’”.

22 Projekt prawa matzeriskiego, Warszawa 1931, art. 58.

# K. Lutostanski, op.cit., s. 76-78.
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W projekcie K. Lutostanskiego pojawilo sie pojecie winy**. W przeciwienstwie jed-
nak do obecnie obowigzujacej regulacji, wina nie miata petni¢ funkcji ogdlnej prze-
stanki rozwodowej. Nie bylo bowiem takiej potrzeby przy precyzyjnie okreslonych oko-
licznosciach uzasadniajacych zadanie rozwodu, w wickszosci zawierajacych implicite
kategorie winy rozumianej jako mozliwo$¢ postawienia zarzutu, zwlaszcza moralnej
nagannosci®. Jak pisal K. Lutostanski, na gruncie projektu ,wina moze odgrywac role
dopiero w ustaleniu odpowiedzialnosci za skutki materialne, wywotane rozlgczeniem,
ale nie ma wplywu na sama jego dopuszczalno$¢™.

4. Dekret Prawo malzenskie z 1945 roku

W 1945 r. zunifikowano osobowe prawo malzenskie na obszarze Rzeczpospolitej Pol-
skiej. Stalo si¢ to za sprawg wydanych 25 wrze$nia 1945 r. przez Krajowa Rade Naro-
dowa dekretu Prawo malzenskie oraz dekretu Przepisy wprowadzajace prawo malzen-
skie””. Nowe prawodawstwo przewidywato typowo laicki system regulacji malzenstwa.
W kwestii dopuszczalnosci rozwodu zasadniczo kontynuowalo tendencje wytyczo-
na przez projekt miedzywojenny, jednak wprowadzilo na tym polu kilka znaczacych
zmian, zmierzajacych w strone liberalizacji i rozpowszechniania rozwodoéw.

Regulacje zawarte w dekretach byly dos¢ lakoniczne. Niejasna byta miedzy inny-
mi kwestia przestanek rozwodowych. Zagadnienie to regulowatl artykut 24 Prawa
malzenskiego®. Przewidywal on jedng ogdlng przestanke w postaci statego rozktadu
pozycia malzonkdéw i jedng negatywna, odwotujaca si¢ do dobra niepetnoletnich dzie-
ci. Podany katalog okolicznosci stanowiacych przyczyny uzasadniajace powodztwo
o rozwod byt tylko przykladowy?. Byta to zasadnicza zmiana w stosunku do projektu
K. Lutostanskiego, pozwalajgca na rozwigzanie malzenstwa w znacznie liczniejszych
niz dotychczas przypadkach.

Wspomniana niejasnos¢ na gruncie przestanek orzeczenia rozwodu dotyczyta roli
winy w sferze uprawnienia jego zadania. Pojecie to pojawilo si¢ w art. 27 § 1 Prawa
malzenskiego, ktéry stanowil, iz ,,orzekajac rozwdd sad ustala, czy i ktora ze stron

* Projekt prawa matzeniskiego..., art. 61.

» Obok tego rodzaju przestanek pojawily si¢ bowiem takze inne, zwigzane z niemoznoscia realizowania
funkcji matzenstwa (np. choroba psychiczna - art. 58 lit. k), czy tez z wadami o$wiadczenia woli (np. po-
wazna grozba — art. 58 lit. n), a takze przestanka ,religijna” w postaci odmowy dopelnienia uroczystosci
ko$cielnych wbrew danemu przyrzeczeniu (art. 58 lit. o).

% K. Lutostanski, op.cit., s. 78. ,Roztaczenie” to okreslenie oznaczajace dzisiejsza separacje. Omawiany
projekt zaktadal bowiem obligatoryjng separacje matzonkdw przed orzeczeniem rozwodu.

77 Dekret z dnia 25 wrze$nia 1945 r. - Przepisy wprowadzajace prawo malzenskie (Dz.U. z 1945, Nr 48,
poz.271).

# Na zadanie jednego z matzonkéw sad orzeka rozwod, jesli uzna, ze wzglad na dobro niepelnoletnich
dzieci nie stoi temu na przeszkodzie, oraz jezeli stwierdzi staly rozktad pozycia malzonkéw, w szczegol-
nosci dlatego, ze drugi malzonek: [nastepuje wyliczenie 11 przyczyn rozktadu pozycia]”.

¥ Przyczyna rozkladu pozycia malzenskiego, o ktérej mowa w art. 24 Prawa matzenskiego, mogto wigc
by¢ ,wszelkiego rodzaju postepowanie, zachowanie si¢ i stan malzonka, pociagajace za sobg zupelny
i staly rozklad”. Tak zob. orzeczenie SN z 28 maja 1948 r., C 126/48, OSN 3/1948, poz. 87. W orzeczeniu
tym Sad Najwyzszy uznal, iz konflikt charakteréw moze by¢ przestanka rozktadu pozycia.
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ponosi wine”. Na pierwszy rzut oka wina nie byla w zaden sposdb skorelowana z kwestiag
dopuszczalnosci rozwigzania malzenstwa przez sad. Jednak z drugiej strony, przyzna-
nie uprawnienia do zadania rozwodu matzonkowi wylacznie winnemu rozkladowi
pozycia (odrzucenie tzw. zasady rekryminacji) przy ogélnie sformutowanych przestan-
kach rozwodowych i braku odpowiednich srodkéw obrony dla strony poszkodowanej
(np. w postaci konstrukeji odmowy zgody na rozwod), mogloby prowadzi¢ do naduzy¢
w postaci ,jednostronnych” rozwodoéw. Z tego powodu w orzecznictwie®® do$¢ szybko
pojawila si¢ teza, iz wylaczna wina malzonka wnoszgcego pozew stanowi drugg nega-
tywna przestanke rozwodowg na gruncie omawianego dekretu.

Argumentacja przedstawiana w judykaturze odwolywala si¢ przede wszystkim
do wykladni funkcjonalnej®. Skoro bowiem ustawodawca zrezygnowal z zamknietego
katalogu okolicznosci uzasadniajgcych zadanie rozwodu, by zapobiec wspomnianym
naduzyciom w formie ,nagradzania” moralnej nagannosci orzeczeniem rozwodu, na-
lezalo znalez¢ inny sposdb ochrony strony pokrzywdzonej. Kategoria winy doskonale
sie do tego nadawata z uwagi na mozliwo$¢ utrzymania zasady rekryminacji, a nawet
rozciagniecia jej zastosowania do nieograniczonej ustawowo kategorii przypadkéow.
Stosujac bowiem ogdlne pojecie winy, ustawodawca wyznaczyt sedziom ogromne pole
do interpretacji i oceny moralnej konkretnych przyczyn rozkladu pozycia. Ponadto,
uzasadniono te¢ teze ,,spoleczng zasadg trwalosci zwigzku malzenskiego™? oraz dy-
rektywami wyktadni systemowej. Twierdzono bowiem, iz art. 24 Prawa malzenskiego
z 1945 roku nalezalo rozpatrywac Iacznie z art. 27 tego aktu prawnego®.

W efekcie, w przeciwienstwie do koncepcji projektu K. Lutostanskiego, w mysl prze-
piséw omawianego dekretu wina malzonka zadajacego rozwodu nie byla juz orzekana
tylko w celu rozlozenia odpowiedzialnosci majatkowej za skutki rozwodu, ale — w przy-
padku, gdy nosita przymiot wyltacznej’* - stala si¢ kolejng samodzielng negatywna

30 Zob. orzeczenie SN z 28 maja 1948 r., C 126/48, OSN 3/1948, poz. 87.

31 Zob. orzeczenie SN z 15 lutego 1947 r., III C 913/46, OSN 2/1948, poz. 37, w ktérym Sad Najwyzszy
uznal wyktadnie art. 24 Prawa malzenskiego z 1945 roku, w mysl ktorej ,,do orzeczenia rozwodu wystar-
czy ustalenie stalego rozkladu pozycia malzenskiego i uznanie, ze wzglad na dobro dzieci niepetnoletnich
nie stoi rozwodowi na przeszkodzie (...) za niedopuszczalng, za niezgodna z celem ustawy, z zamiarem
ustawodawcy i spotecznym znaczeniem malzenstwa’.

32 Tak zob. orzeczenie SN z 28 maja 1948 r., C 126/48, OSN 3/1948, poz. 87. W tym orzeczeniu zostafo
stwierdzone, ze: ,wykladnia, ktéra by dopuszczata rozwod takze na zadanie tego z matzonkoéw, ktory
wylacznie spowodowal rozklad pozycia malzenskiego, stanowitaby, psychologicznie rzecz biorac, zachete
do rozrywania malzenstwa (mégltby np. matzonek, ktéry porzucit rodzing, powotujac si¢ na wywotany
tym czynem niewatpliwy rozklad wspolnoty malzenskiej zada¢ nastepnie rozwodu)™

33 Zgodnie z orzeczeniem przywolanym w poprzednim przypisie, ,art. 27 § 1 prawa malzenskiego nie
moze by¢ rozumiany w ten sposob, ze orzeczenie o winie jest konieczne tylko dla rozstrzygniecia o skut-
kach majatkowych, jakie wynikaja z rozwodu (art. 29 1 30 prawa malzenskiego), oraz dla rozstrzygniecia,
komu powierzy¢ dziecko i zarzad jego majatkiem (art. 31 § 1 p. 1 prawa malzenskiego). Art. 27 prawa
malzenskiego stanowi samodzielng norme w przepisach rozwodowych, ktéra winna by¢ rozpatrywana
acznie z art. 24 tego prawa”.

W $wietle orzeczenia SN z 10 czerwca 1948 r., I C 286/48, OSN 2/1948, poz. 57 ,,mylny jest poglad
o dopuszczalnosci rozwodu tylko w razie winy strony pozwanej w spowodowaniu stalego rozktadu
pozycia malzonkow, gdyz z przepiséw prawa malzenskiego wynika réwniez dopuszczalno$é rozwodu

86



Ewolucja i znaczenie winy jako negatywnej przestanki rozwodowej...

przestanka rozwodowa®. Warto doda¢, iz przedstawiong tez¢ zasadnie podbudowy-
wano takze wyktadnig jezykows art. 24 Prawa malzenskiego®®.

5. Kodeks rodzinny z 1950 roku

Prawo malzenskie z 1945 roku nie obowigzywalo w Polsce dtugo. Juz w 1947 roku
powotano komisje majaca opracowac calosciowa kodyfikacje prawa cywilnego, zawiera-
jaca takze czes¢ rodzinng i opiekuncza®. Cho¢ projekt byt gotowy w grudniu nastgpne-
go roku, z racji politycznych postanowiono go odrzuci¢ i idac za wzorcem radzieckim,
zdecydowano si¢ na wylaczenie prawa rodzinnego z kodyfikacji cywilnej. W efekcie,
w roku 1950 zostal uchwalony Kodeks rodzinny?, ktdéry zastapil migedzy innymi dekre-
ty Prawo malzenskie i Przepisy wprowadzajace prawo matzenskie z roku 1945.
Ogdlne zalozenia dotyczace malzenstwa nie roznily si¢ wiele od regulacji za-
mieszczonej w Prawie malzenskim z 1945 roku. Malzenstwo wcigz traktowano jako

zarowno w razie braku winy ktérejkolwiek ze stron (...), jak tez w razie winy obu stron”. Pierwsza sytuacje
przedstawial art. 24 pkt 10 i 11 dekretu. Mozliwos¢ zaistnienia drugiej potwierdzal art. 30 § 2 Prawa
malzenskiego. Por. takze orzeczenie SN z 15 lutego 1947 r., III C 913/46, OSN 2/1948, poz. 37, w ktérym
zostalo stwierdzone, ze: ,rozktad pozycia malzenskiego moze nastapic¢ takze wskutek okolicznosci, przez
zadnego z maltzonkow nie zawinionych. Ale zawsze okoliczno$ci, uzasadniajgce zZadanie rozwodu, czyli
powodujace rozktad pozycia maltzenskiego, musza zachodzi¢ po stronie matzonka pozwanego, chyba
ze pozwany matzonek réwniez zada rozwodu wskutek przyczyn, zachodzacych po stronie powoda”.

% Zob. orzeczenie SN z 28 maja 1948 r., C 126/48, OSN 3/1948, poz. 87, w ktérym zostal wyrazony
nastepujacy poglad: ,,Do orzeczenia rozwodu konieczne jest nie tylko ustalenie statego rozkladu pozycia
malzenskiego, lecz takze i przyczyny tego rozktadu, ktora musi zachodzi¢ po stronie nie tego maltzonka,
ktéry zada rozwodu”

% W $wietle orzeczenia SN z 15 lutego 1947 r., IIT C 913/46, OSN 2/1948, poz. 37: ,,Gdyby wystarczy-
fo tylko ustalenie statego rozkladu pozycia, to wyrazy «w szczegdlnosci, dlatego, ze drugi malzonek»
i wyliczenie 11 stanéw faktycznych, powodujacych rozkiad, bytyby w art. 24 zupelnie zbedne. Gdyby
byto obojetne, po ktérego matzonka stronie zachodza przyczyny rozwodu, wyraz «drugi» (mafzonek)
bylby nie tylko zbedny, lecz nawet wprost sprzeczny z mysla, ktéra ustawodawca chcial zdaniem skar-
zacego wyrazi¢. Przy wyktadni za$ przepisu ustawy nie mozna bez usuwajacych wszelka watpliwos¢
argumentow przyjmowac, ze ustawodawca wstawil zupelnie zbednie zdania i wyrazy albo ze zamierzat
co innego, anizeli wyrazil w przepisie. Wykladnia gramatyczna i logiczna art. 24 prowadzi do zasady,
wyzej sformutowanej. Do tego samego wyniku prowadzi takze wykladnia teleologiczna, zwlaszcza je-
zeli uwzgledni¢ cel ustawy, widoczny z tego przepisu oraz z art. 457'° § 1, 457", 457" k.p.c.: trwalos¢
malzenstwa i ochrong rodziny. Jezeli ustawa nie dopuszcza, zeby malzonkowie nawet za wspdlng zgoda
rozwiazywali swoj zwiazek; jezeli zwigzek ten moze by¢ rozwigzany tylko prawomocnym wyrokiem
sadu; jezeli art. 457" k.p.c. tak dalece ochrania trwalo$¢ matzenstwa i tak dba, azeby Sad rozpoznajacy
sprawe rozwodowa dociekt prawdy w ustaleniu przyczyn rozwodu, ze pozbawia mocy obowiagzujacej
sad wszelkie przyznania faktow, zrzekanie sie dowodoéw, sprzeciwianie si¢ dopuszczeniu dowodoéw, zwol-
nienia od przysiegi, aby pozbawi¢ strony mozno$ci zmowy, otrzymywania rozwodu za wspolna zgoda
itp.: to nie podobna przypusci¢, ze ten sam ustawodawca zezwoli jednemu z malzonkéw na stwarzanie
przyczyny rozwodu i na jednostronne zadanie rozwodu z przyczyny przez si¢ stworzonej, gdyz drugi
matzonek zadnego powodu do rozwodu nie daje i rozwodu nie zada”. W kwestii argumentéw odwo-
tujacych si¢ do wykladni jezykowej duzo latwiej by bylo uzasadni¢ powyzszy poglad, gdyby przepis
zamiast: ,w szczegdlnosci dlatego, ze drugi malzonek” brzmial: ,,gdy drugi matzonek w szczegélnosci™

7 A. Dziadzio, Powszechna historia prawa, Warszawa 2009, s. 276.

3% Ustawa z dnia 27 czerwca 1950 r. - Kodeks rodzinny (Dz.U. z 1950, Nr 34, poz. 308).
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instytucje swiecka, poddang wylacznie jurysdykcji sadow powszechnych. W dziedzinie
rozwodow doszlo jednak do znaczacych zmian. Przede wszystkim przeobrazeniu ulegla
pozytywna przestanka rozwodowa. Kodeks rodzinny z 1950 roku stanowil w art. 29
§ 1, iz ,jezeli miedzy malzonkami nastgpit z waznych powoddéw zupelny i trwaty roz-
ktad pozycia, kazdy z matzonkéw moze zadad, aby sad rozwigzal matzenstwo przez
rozwod”. Ustawodawca nie zdecydowat si¢ jednak dookresli¢ pojecia ,waznych powo-
dow” w zaden sposob. Nie wprowadzil nawet katalogu przykladowych okolicznosci
mogacych stanowi¢ taki powod. W ten sposdb ponownie zwiekszylo si¢ znaczenie
sedziowskiej interpretacji w kwestii orzekania rozwodéw. Ciezar sprecyzowania kata-
logu okoliczno$ci mogacych stanowi¢ wazng przyczyne rozkladu pozycia matzonkow
spoczal bowiem na judykaturze®.

W Kodeksie rodzinnym po raz pierwszy wyrazono wprost zasade rekryminacji
wart. 30 § 1. Jego tre$¢ brzmiata nastepujaco: ,,Rozwdd nie moze by¢ orzeczony, jezeli
z3da go malzonek wylacznie winny rozkladu pozycia, chyba ze drugi matzonek wyrazi
zgode na rozwod”. Wynika z tego, iz w takich wypadkach jak jednostronna zdrada,
porzucenie czy zte traktowanie wspolmalzonka trwanie malzenstwa zalezalo od woli
strony pokrzywdzone;j.

Nalezy jednak pamietac, iz w razie wystgpienia zawinionych przyczyn rozkladu po-
zycia po stronie powodowej i niezawinionych po stronie pozwanej, zasada rekryminacji
nie miala zastosowania, gdyz niezawinione przyczyny rozkladu pozycia wykluczaty
wylaczng wing jednej ze stron. Dla przykiadu, wedlug dominujacego wowczas pogla-
du, chorobe nalezalo traktowac jako przyczyne co prawda niezawiniona, ale jednak
wykluczajaca wylaczna wine strony powodowej*’. Warto podkresli¢, iz w takim stanie

" Jesli chodzi o przypadki, w ktérych rozklad pozycia wynikat z winy ktéregos z malzonkoéw, zgodnie
z uchwala Sadu Najwyzszego z 28 maja 1955 r., 1 CO 5/55, OSN 3/1955, poz. 46, charakter omawianych
przyczyn nalezalo rozpatrywaé w $wietle uznawanych woéwczas zasad moralnych. Waznym powodem
bylo wigc na przyktad porzucenie matzonka i niewykonywanie okreslonych w Kodeksie rodzinnym
obowiazkéw malzenskich (zob. orzeczenie SN z 12 grudnia 1955 r., I CR 1889/54, OSN 2/1957, poz. 44),
zdrada - i to bez wzgledu na czas dopuszczenia si¢ jej (zob. orzeczenie SN z 19 grudnia 1950 r., C 347/50,
OSN 2/1951, poz. 55), a takze ponizanie i szykanowanie matzonka (zob. orzeczenie SN z 9 kwietnia
1953 r,, IT C 2911/52, PiP 1/1954, poz. 180). Do kregu omawianych okolicznosci zaliczano réwniez
przyczyny, ktore wedtug specyficznej moralnosci socjalistycznej uwazano za nieetyczne. Stad w ra-
zie spelnienia pozostalych przestanek, rozwdd mogt zosta¢ orzeczony w razie przynaleznosci jednego
z malzonkéw do ,sekty swiadkéw Jehowy, pozostajacej na ustugach imperializmu amerykanskiego”
(zob. orzeczenie SN z 20 pazdziernika 1952 r., C 42/52, OSN 2/1954, poz. 30) czy tez w sytuacji, ,,gdy
jeden matzonek reprezentuje ideologie postepowa, drugi zas wsteczng” (zob. orzeczenie SN z 29 grudnia
1951 1., C 1083/51, OSN 2/1953, poz. 40). Za wazne mozna byto réwniez uzna¢ przyczyny same w sobie
neutralne z moralnego punktu widzenia, ktérym jednak, po zapoznaniu si¢ z okolicznosciami konkretnej
sprawy, przypisywano etycznie pozytywny lub negatywny charakter, na przyktad znaczna réznica wieku
(zob. orzeczenie SN z 16 marca 1956 r., IV CR 127/55, OSN 4/1956, poz. 112).

% Zob. uchwata SN z 28 maja 1955 r., 1 CO 5/55, OSN 3/1955, poz. 46, z ktdrej wynika, ze ,wyjasnienie,
jakie powody i po czyjej stronie istniejace wywolaly rozktad pozycia, ma szczegdlne znaczenie z uwagi
na art. 30 § 1 Kod. rodz. zakazujacy orzekania rozwodu na zadanie matzonka wylacznie winnego bez
zgody malzonka pozwanego. Zakaz zawarty w art. 30 § 1 Kod. rodz. dotyczy sytuacji, kiedy po stronie
pozwanego nie ma zadnych waznych powodoéw rozktadu pozycia ani zawinionych, ani niezawinionych,
a po stronie powoda zachodzg zawinione wazne powody, ktére rozkltad pozycia stron wywotaly. Jezeli
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faktycznym nawet zgoda na rozwdd pozwanego matzonka byta catkowicie irrelewantna
z punktu widzenia dopuszczalnosci rozwodu.

Istotng zmiang w stosunku do poprzednich form zastosowania zasady rekryminacji
byto przyznanie materialnoprawnego uprawnienia zadania rozwodu kazdemu z mat-
zonkoéw, co w kontekscie rownoczesnego utworzenia mozliwosci przetamania zasady
rekryminacji przez zgode strony niewinnej (powddztwo matzonka wylacznie winnego
moglo zosta¢ uwzglednione), znaczaco poszerzalo zakres podmiotowy tego uprawnienia.

Neutralizacja negatywnej przestanki wytacznej winy strony powodowej byta mozliwa
w dwoch przypadkach. Po pierwsze, ustawodawca wprost przewidziat wart. 30 § 1 Ko-
deksu rodzinnego, iz zgoda strony pozwanej, ktorej nie przypisano winy w rozktadzie
pozycia, wylaczala zastosowanie zasady rekryminacji. W odrdznieniu od poprzednio
obowiazujacych regulacji, mozliwos¢ ta wynikala wiec wprost z ustawy, a nie z orzecz-
nictwa kierujacego sie zasadg ekonomii procesowej. W ten sposéb umowa malzenstwa
zostala niejako zepchnigta w kierunku umowy prywatnoprawnej, nad ktérg wladztwo
stron dzialajacych zgodnie, po spelnieniu przestanki rozkladu pozycia i niesprzecz-
nosci rozwodu z dobrem matoletnich dzieci, byloby wlasciwie nieograniczone, gdyby
nie wspomniana wyzej wyktadnia klauzuli waznych powodéw. Réwnoczesnie cigzar
odpowiedzialnosci w przedmiocie ochrony malzenstwa zostal w znacznym stopniu
przerzucony przez ustawodawce na barki zainteresowanych stron.

Drugg mozliwos¢ przelamania zasady rekryminacji przewidywat art. 30 § 2 Kodeksu
rodzinnego*'. Jego tre$¢ brzmiala nastepujaco: ,,Jednakze mimo braku tej zgody [czyli
zgody strony niewinnej rozkladowi pozycia — B. C.] sad, majac na wzgledzie interes
spoleczny, moze orzec rozwod w przypadkach wyjatkowych, jezeli malzonkowie pozo-
staja w dtugotrwalym roztaczeniu”. Przepis ten mial stanowic ,,swoistg «klape bezpie-
czenstwa» dla sgdow zobowiazanych do orzekania rozwodéw ze wzgledéw spotecznych
w sytuacji, gdy podstawa zadania byla réznica $wiatopogladowa matzonkow™.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze mozliwos¢ przetamania odmowy zgody mal-
zonka niewinnego nie wynikala w tym przypadku z moralnej nagannosci strony po-
krzywdzonej. Wrecz przeciwnie, rozwod mogt zostac orzeczony wlasciwie ,na zyczenie”
winnej strony powodowej. Wystarczylo jedynie, by powdd doprowadzit do zrealizowania

zatem po stronie powoda istnieje zawiniona wazna przyczyna, po stronie za$ pozwanego niezawiniona
wazna przyczyna, art. 30 § 1 Kod. rodz. nie ma zastosowania i do orzeczenia rozwodu z winy powoda
nie jest konieczna zgoda pozwanego”. Por. orzeczenie SN z 18 wrzesnia 1952 r., C 1283/52, OSN 3/1953,
poz. 84, zgodnie z ktérym ,,niezgodne z zasadami socjalistycznej moralnosci byloby uznanie, ze nieule-
czalna choroba malzonki, po trzydziestu latach pozycia malzenskiego, stanowi wazny powod rozkladu
pozycia malzenskiego w sytuacji, kiedy stan matzonki wymaga przyczyniania si¢ ze strony wspotmat-
zonka w miare swych mozliwosci do ulzenia jej losowi i okazywania jej pomocy nie tylko materialnej, ale
i moralnej, tak aby matzonek byt dla niej podpora psychiczna w cierpieniach” I dalej: ,,Nie bytoby zgodne
z poczuciem moralnym by po tylu latach wspdlzycia uzna¢, ze choroba pozwanej, nawet nieuleczalna,
usprawiedliwia rozwdd malzenstwa. Sytuacja pozwanej wymaga od meza, aby w miare swoich mozliwo-
$ci przyczyniat sie do ulzenia jej losowi, okazywat jej wszelka pomoc i to nie tylko materialng, do ktorej
w formie alimentéw si¢ zaofiarowal, ale takze by byl dla niej podpora psychiczng w jej cierpieniach”

1 ,Jednakze mimo braku tej zgody sad, majac na wzgledzie interes spoleczny, moze orzec rozwdd
w przypadkach wyjatkowych, jezeli matzonkowie pozostaja w dtugotrwalym rozlaczeniu”.

2 A. Dziadzio, op.cit., s. 277.
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pozostalych przestanek, co moglo nastgpi¢ calkowicie bez wspoétudziatu pozwanego®.
Trwaly i zupelny rozklad pozycia oraz dlugotrwale rozlaczenie mogty bowiem wystapic
chocby na skutek wyprowadzki powoda ze wspdlnego mieszkania, a klauzula interesu
spolecznego nie miala, wedlug zalozen ustawodawcy, chroni¢ praw moralnych strony
pozwanej, a jedynie wprowadza¢ wspomniang juz ,klape bezpieczenstwa”.

Taki stan rzeczy sprawial, ze mozliwe stalo si¢ orzeczenie rozwodu na wylaczne
zyczenie jednej ze stron i jedynie zarysowana powyzej aksjologiczna interpretacja klau-
zuli waznych powoddéw zapewniata czgsciowa ochrong malzenstwa oraz woli strony
niewinnej rozkltadowi pozycia. Latwosci uzyskania rozwodu moégt sprzyjac fakt, iz czes¢
judykatury dopatrywala si¢ w art. 30 § 2 Kodeksu rodzinnego domniemania istnienia
interesu spolecznego w rozwigzaniu matzenstwa*!. Takie domniemanie nie wydawato
sie jednak uzasadnione na gruncie wykladni jezykowej tego przepisu, a takze innych
orzeczen Sadu Najwyzszego. W 6wczesnym orzecznictwie obecna byla bowiem teza,
iz utrzymywanie calkowicie martwego zwiagzku wcale nie jest sprzeczne same w sobie
z interesem spolecznym, a wigc nie stanowi jako takie zta spolecznego. W jednym
z orzeczen Sad Najwyzszy zauwazyl, ze: ,,Stosownie bowiem do art. 30 § 2 k.r. nie
wystarcza negatywne stwierdzenie braku interesu spolecznego w utrzymywaniu mat-
zenstwa martwego, lecz niezbedne jest ustalenie pozytywnego interesu spolecznego
w rozwiazaniu takiego matzenstwa™.

Na tym tle nalezy wspomnie¢ nieliczne interpretacje omawianego przepisu, ktd-
re stawialy moralne - w rozumieniu powszechnie akceptowanych zasad, opartych
na uznaniu godnosci czlowieka — granice orzekaniu rozwodow ,,na zyczenie”. Twier-
dzono bowiem, iz ,,0 dopuszczalnosci rozwodu na podstawie art. 30 § 2 Kod. rodz.
decyduje (...) wynik Iacznej oceny wszystkich okolicznosci sprawy i oparty na nim
wniosek, ze w okolicznosciach sprawy orzeczenie rozwodu nie obrazi uczu¢ moralnych
mas pracujacych™¢. Oznacza to, iz nawet w przypadku spetnienia wszystkich przesta-
nek rozwodowych, orzeczenie rozwodu na gruncie art. 30 § 2 nie bylo mozliwe, gdyby
przeczyto warto$ciom moralnym®*. Sad Najwyzszy probowal wiec stworzy¢ kolejng

¥ Oczywiscie wylaczajac sytuacje zagrozenia dobra matoletnich dzieci.

* Zob. orzeczenie SN z 26 marca 1959 r., III CR 923/57, OSN 3/1960, poz. 72.

# Tak orzeczenie SN z 7 listopada 1959 r., I CR 599/58, OSN 2/1961, poz. 44. Jednak zdecydowanie
bardziej dominowala teza wyrazona m.in. w uchwale SN z 26 kwietnia 1952 r., C 798/51, OSN 1/1952,
poz. 1, zgodnie z ktdra: ,Rozwdd jest wiec ztem koniecznym, wprowadzonym w imig interesu spotecz-
nego dla eliminacji innego zla spofecznego, jakim bytoby utrzymywanie formalnego wezla malzenskiego,
gdy zanikla wspdlnota matzenstwa, gdy malzenstwo faktycznie nie istnieje i nie ma szans na dalsze jego
funkcjonowanie” Teza ta dominuje takze w orzecznictwie na tle aktualnego stanu prawnego.

6 Tak uchwata SN z 28 maja 1955 r., I CO 5/55, OSN 3/1955, poz. 46.

¥ W $wietle orzeczenia SN z 7 listopada 1959 r., I CR 599/58, OSN 2/1961, poz. 44: ,Wedlug ustalen
zaskarzonego wyroku, powdd jest inwalida. Z zeznania swiadka K. moze wynika¢, ze jest on chory
na serce, a kobieta, z ktorg zyje, bedac z zawodu pielegniarka, opiekuje si¢ nim, a nawet cz¢$ciowo go
utrzymuje. Przy ponownym rozpoznaniu sprawy okolicznosci powyzsze wymagaja szczegétowego wyja-
$nienia, gdyby sie bowiem okazato, ze powdd jest niezdolny do pracy, a stan jego zdrowia wymaga stalej
opieki, ktérg moze mu zapewni¢ wraz z pomoca w utrzymaniu kochajaca go kobieta, to tego rodzaju
sytuacja zyciowa powoda mogtaby by¢ uznana za szczeg6lna okolicznos¢, ktéra przemawiataby z punk-
tu widzenia szeroko pojetego interesu spolecznego za orzeczeniem rozwodu, ktéry umozliwilby mu
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negatywng przestanke rozwodowa w postaci sprzecznosci z zasadami etycznymi, nie-
zwigzanymi z wymogami polityki**. Odnoszac powyzsze rozwazania do zagadnienia
winy nalezy stwierdzi¢, iz klauzule waznych powodéw oraz interesu spotecznego by-
waly wykorzystywane w orzecznictwie jako wzmocnienie zasady rekryminacji. Skoro
bowiem fundamentalnym uzasadnieniem istnienia zasady winy w prawie rozwodowym
jest ochrona porzadku moralnego, wyzej przedstawione interpretacje tychze klauzul
zdecydowanie te ochrone poszerzaly. Wedlug Sadu Najwyzszego ustawodawca przy-
pisal prawu rodzinnemu funkcj¢ wychowawczg i w efekcie uznal, ze mniejszym zlem
od rozwigzania malzenstwa na wylgczne zZyczenie strony moralnie nagannej jest utrzy-
manie cho¢by martwego malzenstwa i to niezaleznie od powolywania si¢ tej strony
na jakiekolwiek wazne powody lub interes spoteczny*.

zawarcie nowego zwigzku malzenskiego z kobieta kochajaca go i mogaca mu zapewni¢ pomoc w zyciu
i niezbedng opieke. Ale réwniez i w tym przypadku, gdyby nawet Sad Powiatowy doszedt do wniosku,
ze w szczegdlnych okoliczno$ciach niniejszej sprawy orzeczenie rozwodu na zadanie malzonka winnego
nie spotka sie z ujemng oceng mas pracujacych — niezbedne jest poczynienie dalszych ustalen w celu
wyjasnienia (w zwigzku z niejasnymi zresztg zarzutami rewizji pozwanej), czy postepowanie powoda
w okresie rozlaczenia i po tym roztaczeniu nie byto w stosunku do jego zony szczegélnie naganne.
W takim bowiem wypadku, nawet pomimo istnienia przestanek z art. 30 § 2 k.r., dyskwalifikujace go
moralnie zachowanie si¢ w stosunku do Zony musialoby si¢ spotka¢ z dezaprobatg opinii moralnej
spoleczenstwa i sprzeciwialoby sie mozliwos$ci orzeczenia rozwodu”

# Wedlug uchwaly SN z 26 kwietnia 1952 r., C 798/51, OSN 1/1952, poz. 1: ,Rzecz oczywista, ze nie
moze by¢ mowy o jakimkolwiek skatalogowaniu takich szczegdlnych sytuacji, ktére mimo istnienia winy
rozktadu malzenstwa po stronie powoda pozwolilyby sadowi na orzeczenie rozwodu wbrew sprzeciwowi
matzonka niewinnego. Decydowac o tym bedg wszystkie dotyczace kazdego z matzonkéw z osobna iich
wzajemnego stosunku okolicznosci konkretnej sprawy, ktére rozwazone w swym caloksztalcie uzasad-
niaja ostateczny wniosek, ze rozwigzanie malzefistwa nie bedzie sprzeczne z moralnoscig socjalistyczng’”.
Por. uchwata SN z 28 maja 1955 r., 1 CO 5/55, OSN 3/1955, poz. 46, zgodnie z ktdra: ,O dopuszczalnosci
rozwodu na podstawie art. 30 § 2 Kod. rodz. decyduje bowiem wynik tacznej oceny wszystkich oko-
licznosci sprawy i oparty na nim wniosek, ze w okolicznosciach sprawy orzeczenie rozwodu nie obrazi
uczu¢ moralnych mas pracujacych”

¥ W uchwale SN z 28 maja 1955 r., I CO 5/55, OSN 3/1955, poz. 46 stwierdzono, ze: ,Wyrazona
w art. 67 Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej zasada, ze malzenstwo i rodzina znajduja sie
pod opieka i ochrong Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, decyduje o obowigzku sadéw szczegolnie
starannego i wnikliwego orzekania w sprawach o rozwé6d. Prawidlowe orzecznictwo w tych sprawach,
realizujgce $cidle przepisy postepowania prawa socjalistycznego, stanowi pozytywny czynnik, wy-
chowujacy obywateli w duchu poszanowania rodziny jako podstawowej komoérki spoteczne;j” I dalej:
»Orzecznictwo sadow w tym zakresie jest niejednolite. Taki stan rzeczy powoduje, ze orzecznictwo
sagdowe w sprawach rozwodowych nie spetnia w sposéb dostateczny swego zadania ksztaltowania
wiasciwych pogladéw moralnych obywateli w zakresie stosunkéw malzenskich” Por. uchwata SN
z 26 kwietnia 1952 r., C 798/51, OSN 1/1952, poz. 1, w ktdrej zauwazono, ze: ,Punktem wyjsciowym
rozwazan zwigzanych z orzecznictwem w sprawach o rozwdd jest realizowana przez Panstwo Ludowe
zasada ochrony i umocnienia rodziny, ktéra znalazta wyraz w projekcie Konstytucji Polskiej Rzeczy-
pospolitej Ludowej. Podstawg rodziny jest malzenstwo, stad tez postepowanie matzonka powodujgce
zerwanie malzenstwa z reguly spotkac si¢ powinno z negatywna oceng sadu. Taka postawa sadu przy-
czyni si¢ do wychowania obywateli w duchu socjalistycznej moralnosci, ktéra wymaga powaznego
stosunku matzonkéw do zalozonej przez siebie rodziny, zapewniajacego trwato$¢ ich zwigzku”. I dalej:
»Ustawa musi przeciwdziala¢ niebezpieczenistwu samowolnego zrywania zwigzkéw matzenskich, ktore
w tego rodzaju sytuacji zarysowuje sie szczegoélnie ostro, musi dziata¢ wychowawczo i w roli hamulca
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Konczac omawianie zasady rekryminacji warto doda¢, iz mozliwos¢ jej przetamania
na podstawie art. 30 § 2 Kodeksu rodzinnego byta fakultatywna, to znaczy, ze sad nie
musial przychyli¢ sie do zadania powoda nawet w przypadku rzeczywistego istnienia
interesu spolecznego w rozwigzaniu malzenstwa i spelnienia pozostalych przestanek
(wyjatkowy przypadek, dlugotrwatle roztaczenie). Takie rozwigzanie pozostawiato se-
dziom szeroki margines wiadzy dyskrecjonalnej, znacznie wzmacniajac ich udzial w za-
daniu ochrony malzenstwa, co na gruncie tak liberalnie uksztaltowanych przepiséw
wydawalo sie by¢ w pelni uzasadnione.

Kolejna regulacja Kodeksu rodzinnego, na ktérg warto zwrdci¢ uwage, byt art. 31
§ 2. Przewidywat on, iZ na zgodne zadanie malzonkéw sad mial zaniecha¢ orzekania
o winie. Stanowito to zasadniczg zmiane w stosunku do dekretu z roku 1945. Art. 27
§ 2 dekretu Prawo malzenskie przewidywat bowiem obligatoryjne zaniechanie orze-
kania o winie tylko w przypadku ,,niemocy piciowej lub choroby umystowej”. W po-
zostatych przypadkach rozstrzygniecie w tej kwestii bylo obowigzkowe.

Cho¢ doniostos¢ tych przepiséw przejawiala sie przede wszystkim na ptaszczyz-
nie roszczen alimentacyjnych®’, mialy one znaczenie réwniez dla zagadnienia stop-
nia ochrony matlzenstwa, cho¢ - co nalezy podkresli¢ - nie wyltaczaly zastosowania
zasady rekryminacji. Stworzenie bowiem mozliwosci rozwigzania malzenstwa bez
orzekania o winie sugerowalo, iz z punktu widzenia dopuszczalnosci rozwodu zna-
czenie miala nie odpowiedzialno$¢ moralna stron za spowodowanie rozktadu pozy-
cia, ale przede wszystkim trwaly i zupelny rozklad pozycia. Tym samym omawiany
przepis ,wychowywal” do lekkomyslnego traktowania obowigzkéw matzenskich,
rodzac $wiadomos¢ bezkarnoéci za ich naruszanie. Przecigtny obywatel nie byt za-
pewne w stanie odczytac z przepisow Kodeksu rodzinnego, iz wniosek o zaniechanie
orzekania o winie nie wylaczat badania winy przez sad i ewentualnego zastosowania
zasady rekryminacji.

Podsumowujac, Kodeks rodzinny z roku 1950 zmodyfikowal znaczenie winy
przy orzekaniu rozwodu w stosunku do poprzednich regulacji. Poza przyznaniem
uprawnienia zgdania rozwodu obojgu matzonkom, $wiadczy o tym przede wszystkim

w stosunku do takich malzonkéw, ktérych wyrobienie spoleczne i postawa moralna nie powstrzyma-
tyby od aspotecznego, lekkomyslnego traktowania obowigzkéw wynikajacych z zawartego zwiazku
malzenskiego” A takze: ,,Sad Najwyzszy uwaza za konieczne podkredli¢, ze zagadnienia prawne wyste-
pujace przed sagdami w sprawach o rozwdd wkraczajg bezposrednio w sfere zjawisk moralnych. Nakaz
prawa o ustroju sagdéw powszechnych (art. 3), aby sady Polski Ludowej dzialalnoscia swa wychowywa-
ty obywateli, nabiera wigc w tych sprawach szczegélnego znaczenia. Prawidlowe orzecznictwo oparte
na niniejszych wytycznych powinno sta¢ sie wktadem sadéw do walki o przyépieszenie i poglebienie
procesu ksztaltowania nowej, socjalistycznej postawy moralnej obywateli”. Por. réwniez orzeczenie SN
z 23 maja 1952 1., C 407/52, PiP 1/1953, poz. 133, w ktérym uznano, iz z racji obowiazywania zasady
umocnienia rodziny i zadania ksztaltowania powaznego i odpowiedzialnego stosunku do obowiazkéw
wzgledem niej, ,nie s3 waznymi powodami rozkladu pozycia malzenistwa ani porozumienie si¢ stron
przed $lubem, ze nie bedg czynily sobie trudno$ci w uzyskaniu rozwodu, ani zawarcie matzenstwa
z matka dziecka jedynie w celu nadania dziecku nazwiska”
0 Zob. art. 34 Kodeksu rodzinnego, zgodnie z ktérym matzonek, ktory nie zostal uznany za winnego
rozwodu, mogt zadac od drugiego matzonka, nawet niewinnego, dostarczenia mu srodkéw utrzymania,
jesli nie byl w stanie utrzymac sie samodzielnie.
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mozliwos¢ rozwigzania malzenstwa na zadanie strony wylacznie winnej rozkladu po-
zycia, a szczegdlnie zwigzana z nig kwestia zneutralizowania odmowy zgody na roz-
wdd strony niewinnej. Ryzyku wystepowania samowolnych rozwodéw przeciwsta-
wialo si¢ jednak orzecznictwo, przyjmujac taka interpretacje przestanki istnienia
waznych powoddéw, by element moralny na gruncie przyczyn rozpadu malzenstwa nie
byl nigdy pomijany, a w efekcie, by zapobiec sytuacjom, w ktérych nagannos¢ moralna
powoda bylaby ,nagradzana” uwzglednieniem powddztwa. Poza tym, powyzszemu
celowi stuzyla réwniez powtarzajgca sie teza judykatury, w swietle ktérej nawet w ra-
zie spelnienia przestanek umozliwiajacych jednostronne rozwigzania malzenstwa,
sad nie powinien orzekac rozwodu, jesli mialby on w swych skutkach razaco godzi¢
w wartosci moralne.

6. Kodeks rodzinny i opiekunczy z 1964 roku

W Kodeksie rodzinnym i opiekunczym z 1964 roku znaczenie winy jako nega-
tywnej przestanki rozwodowej wynika z art. 56 § 3. Stanowi on, iz rozwdd nie jest
dopuszczalny, ,jezeli zada go malzonek wylacznie winny rozkladu pozycia, chyba
ze drugi malzonek wyrazi zgode na rozwdd albo ze odmowa jego zgody na roz-
wdd jest w danych okoliczno$ciach sprzeczna z zasadami wspolzycia spolecznego”.
Okreslajac znaczenie winy jako negatywnej przestanki rozwodowej w Kodeksie
rodzinnym i opiekunczym, nalezy najpierw zaznaczy¢, iz ,problematyka winy w za-
kresie rozkladu pozycia malzonkéw nie byta przedmiotem obszerniejszej analizy
w doktrynie™'. Stad tez ,,z reguly przyjmuje sie, Ze wing wspéimalzonkéw nalezy
rozumie¢ i ocenia¢ analogicznie jak w prawie zobowigzaniowym (jakkolwiek po-
jawiaja si¢ odmienne zapatrywania)”>.

Z kolei na gruncie cywilistycznym pojecie winy nie zostalo zdefiniowane w Zadnym
polskim akcie prawnym. Ciezar sformulowania takiej definicji zostal wiec przeniesio-
ny na doktryne i orzecznictwo. Nie wchodzac w szczegbélowe zagadnienia dotyczace
wypracowanych w tym zakresie teorii nalezy jedynie zauwazy¢, iz obecnie w prawie
cywilnym dominuje normatywna koncepcja winy. Wedtug zwolennikéw tej koncepcji,
wina jest negatywng oceng postgpowania sprawcy szkody. Poglad ten ufundowano wiec
na pojeciu zarzutu: wine ponosi osoba, ktérej mozna postawi¢ zarzut niewlasciwego
zachowania si¢ (dzialania czy tez zaniechania), oparty na poréwnaniu tego zachowania
z obiektywnie skonstruowanym wzorcem postepowania w danych okolicznosciach
osoby przecigtnie racjonalnej. Co wazne, niezbednym warunkiem przypisania winy
jest zaistnienie dwdch elementéw: obiektywnego i subiektywnego. Pierwszy z nich od-
powiada szeroko rozumianej bezprawnosci danego zachowania (sprzeczno$¢ z ustawa

! Tak wyrok SN z 5 stycznia 2001 r., V CKN 915/00, OSP 6/2001, poz. 92.

2 Ibidem. Zob. takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 26 maja 2000 r., I ACa 10/00, OSA
10/2001, poz. 54, w $wietle ktorego: ,,Do przypisania malzonkowi winy nie jest konieczne, by zamiarem
malzonka bylo objete okreslone dziatania lub zaniechanie, zmierzajace do rozkladu pozycia, lecz wy-
starczy mozliwos$¢ przewidywania znaczenia skutkéw danego dziatania lub zaniechania naruszajacego
przepisy prawa’.
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lub zasadami moralnosci). Z kolei element subiektywny wyklucza przypisanie winy
osobie niepoczytalnej lub matoletniej, gdyz obejmuje ,,mozliwos¢ podjecia i wyrazenia
woli co do nastgpienia lub nienastgpienia okreslonych skutkow”>. ,,Oznaczatoby to,
ze za zawinione nalezy uznac takie zachowanie si¢ malzonka, ktére narusza obowigzki
wynikajace z przepiséw prawa lub zasad wspolzycia spotecznego i w rezultacie prowa-
dzi do trwatego i zupelnego rozkladu pozycia. Nie musi wystapi¢ po stronie matzonka
zamiar doprowadzenia do takiego rozkladu™*.

Z problematyka winy jako negatywnej przestanki rozwodowej wigze si¢ kilka kon-
trowersji. Pierwsza z nich dotyczy samego sensu zasady rekryminacji. W doktrynie
podnosi sie, iz zasada ta przyczynia sie do utrzymywania fikcyjnych zwigzkéw mat-
zenskich, a jej oddzialywanie spoteczno-wychowawcze jest bardzo niewielkie®. Stad
postuluje si¢ usuniecie winy z obszaru przestanek rozwodowych na wzdr panstw za-
chodnich, zwlaszcza z obszaru common law*®. Niemniej, nie brakuje réwniez zwolen-
nikoéw teorii o dtugofalowych skutkach wychowawczych prawa rozwodowego”. Wydaje
sie, ze w rozwiazaniu tej kontrowersji moglyby pomoc jedynie wieloletnie badania so-
cjologiczne. Nie bez znaczenia dla tego tematu pozostaje rowniez aspekt aksjologiczny
istnienia omawianej zasady, ktdry - zgodnie z tacinska paremia nemo turpitudinem
suam allegans audiatur — postuluje utrzymanie art. 56 § 3 w obecnym ksztalcie®. Wine
jako kategorie prawa rodzinnego osadzong w aksjologii konstytucyjnej potwierdzit
Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 25 pazdziernika 2012 roku®.

Druga kontrowersja dotyczy aktualnosci orzeczen wydanych w sprawach rozwodo-
wych pod rzadem Kodeksu rodzinnego z 1950 roku. W literaturze wyrazono poglad,
iz z uwagi na identycznos$¢ sformutowan regulujacych zasade rekryminacji w art. 30
§ 1 Kodeksu rodzinnego z 1950 roku i wart. 56 § 3 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego
z 1964 roku, orzecznictwo dotyczace tej zasady sprzed 1 stycznia 1965 roku zachowuje
aktualnos$¢®. Z problemem tym wiaze si¢ zagadnienie rozumienia wylacznej winy
malzonka zagdajacego rozwodu. Na bazie Kodeksu rodzinnego z roku 1950 pojawila

33 T. Sokotowski, op.cit., s. 667; zob. takze wyrok SN z 13 listopada 1997 r., 1 CKN 306/97, LEX nr 484738
oraz wyrok SN z 29 czerwca 2000 r., V. CKN 323/00, LEX nr 52485.

** Tak wyrok SN z 5 stycznia 2001 r., V. CKN 915/00, OSP 6/2001, poz. 92. Zob. takze wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z 26 maja 2000 r., I ACa 10/00, OSA 10/2001, poz. 54, w $wietle ktérego:
,Do przypisania malzonkowi winy nie jest konieczne, by zamiarem malzonka bylo objete okreslone
dziatania lub zaniechanie, zmierzajace do rozktadu pozycia, lecz wystarczy mozliwo$¢ przewidywania
znaczenia skutkéw danego dzialania lub zaniechania naruszajacego przepisy prawa”

» A, Szlezak, O zakazie orzekania rozwodu na zgdanie matzonka wylgcznie winnego, RPEiS 3/1988,
s. 68-69. Zob. takze A. Szpunar, Rozwdd na Zgdanie matzonka wylgcznie winnego rozktadu, Wroctaw—
Warszawa—Krakow—Gdansk—L6dz 1985, s. 329 oraz A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki
udzielenia rozwodu, Poznan 1980, s. 113-120.

¢ A. Szlezak, op.cit., s. 67.

7 Tak m.in. W. Stojanowska, op.cit., s. 651; J. Gérecki, Wytyczne rozwodowe Sgdu Najwyzszego, PiP
8-9/1968, s. 352 oraz A. Stelmachowski, Wina a zasady wspétzycia spotecznego w procesie rozwodowym,
SP 26-27/1970, s. 255-256.

] Gorecki, op.cit., s. 352.

* Zob. uzasadnienie wyroku TK z 25 pazdziernika 2012 r., SK 27/12 (Dz.U. z 2012, poz. 1218).

% W. Stojanowska, op.cit., s. 653.
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sie w orzecznictwie teza, iz w przypadku, gdy rozklad pozycia powstat na skutek nie
tylko zawinionego postgpowania strony powodowej, ale takze z niezawinionych przy-
czyn lezacych po stronie pozwanej (np. ciezka choroba zakazna, kalectwo na skutek
wypadku®), zasada rekryminacji nie powinna mie¢ zastosowania. Teza ta pojawia si¢
takze we wspolczesnym orzecznictwie i doktrynie®, jednak coraz czesciej poddawana
jest ona krytyce. Zarzuca si¢ jej bowiem ,taczne ujmowanie dwdch réznych katego-
rii: elementu subiektywnego, mentalnego (wewnetrznego), jakim jest wina oraz faktu
o obiektywnym, zewnetrznym charakterze, tj. wystapienie przyczyny rozkladu nieza-
leznej od woli stron™. Uwazam iz z punktu widzenia przyjetych przez prawodawce
zalozen etycznych, krytyka ta jest jak najbardziej uzasadniona, co znajduje odzwier-
ciedlenie réwniez w judykaturze®.

Kolejna kontrowersja dotyczy relacji pomiedzy § 21§ 3 art. 56 Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego. § 2 przewiduje bezwzgledne przestanki negatywne rozwodu w postaci
dobra wspolnych matoletnich dzieci malzonkéw oraz sprzecznosci rozwodu z zasadami
wspolzycia spolecznego. W doktrynie pojawily si¢ postulaty polaczenia tych dwoch
przepisow, gdyz zasada rekryminacji stanowi jedng z zasad wspolzycia spolecznego,
aw takiej perspektywie § 3 mogtby wydawac sie wrecz zbedny®. W mojej ocenie nalezy
jednak przyznac racje tym autorom, ktoérzy podkreslaja, iz w przypadku potaczenia
omawianych przepiséw, zasady wspdtzycia spotecznego moglyby dziata¢ jedynie jako
okolicznosci wylaczajace orzeczenie rozwodu. Natomiast w aktualnym stanie prawnym
moga dziala¢ réwniez w przeciwnym kierunku, dajgc tym samym mozliwos¢ orzecze-
nia rozwodu w przypadku, gdy strona niewinna sprzeciwia si¢ rozwodowi z przyczyn
zaslugujacych na naganng ocene, np. z checi zemsty*®.

Warto w tym miejscu zatrzymac sie nad charakterem zawinionego naruszenia obo-
wigzkow wynikajacych z malzenstwa. Zauwazmy po pierwsze, ze idzie tu nie tylko o te
z nich, ktére wynikaja z przepiséw ustawy (zob. art. 23, 27 k.r.0.), ale réwniez o obo-
wigzki ksztaltowane przez zasady wspotzycia spolecznego, a wiec normy moralne®.

1 Zob. T. Sokotowski, op.cit., s. 679.

2 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z 31 marca 1994 r., I ACr 52/94, OSA 7/1994, poz. 38
oraz J. Ignatowicz, M. Nazar, op.cit., s. 361.

% T. Sokolowski, op.cit., s. 679.

6 Zob. wyrok SN z 7 stycznia 1969 r., IT CR 528/68, OSN 10/1969, poz. 179 oraz uchwata SN z 16 grud-
nia 1987 r., III CZP 91/86, OSN 4/1988, poz. 42.

% A. Olejniczak, op.cit., s. 99.

% W. Stojanowska, op.cit., s. 647-648.

& Art. 23 k.r.o.: ,Malzonkowie maja réwne prawa i obowigzki w matzenstwie. Sg obowiazani do wspol-
nego pozycia, do wzajemnej pomocy i wiernosci oraz do wspotdzialania dla dobra rodziny, ktéra przez
swoj zwigzek zalozyli”

Art. 27 kr.o.: ,,Oboje matzonkowie obowiazani sg, kazdy wedtug swych sil oraz swych mozliwo$ci
zarobkowych i majatkowych, przyczynia¢ sie do zaspokajania potrzeb rodziny, ktdra przez swéj zwiazek
zalozyli. Zados¢uczynienie temu obowigzkowi moze polegad takze, w cato$ci lub w czesci, na osobistych
staraniach o wychowanie dzieci i na pracy we wspolnym gospodarstwie domowym”

6 Tak zob. wyrok SN z 26 pazdziernika 2000 r., II CKN 956/99, OSP 3/2003, poz. 35 i przywolane
tam orzecznictwo.
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Co wigcej, przyjmuje sie, iz zakres tych obowigzkow wykracza poza relacje miedzy
samymi tylko malzonkami i obejmuje powinnosci ,takze wzgledem dzieci i innych
o0s6b bliskich drugiemu malzonkowi™’, co znajduje uzasadnienie w szerokim rozu-
mieniu bezprawnosci.

Warto zwrdci¢ uwage na wspdlny rdzen faczacy wszystkie obowigzki malzenskie.
Nie powinno ulega¢ watpliwosci, Ze kazdy z nich wynika z samej natury malzenstwa,
a przez to ma charakter moralny. W zwigzku z tym réznicowanie ich Zrédet na ustawo-
we i moralne jest tylko pozorne, za$ katalog wymieniony w art. 23 k.r.o. nalezy uzna¢
jedynie za przykladowy. Teze te potwierdza posrednio fakt, iz ustawodawca nie prze-
widuje mozliwosci modyfikowania praw i obowigzkdéw malzenskich przez strony. Maja
one charakter bezwzglednie obowiazujacy, dlatego wszelkie porozumienia zmieniajace
ich zakres sg niewazne z mocy prawa’.

Réwniez analiza historycznoprawna przepiséw dotyczacych matzenstwa ukazuje
wybitnie moralny charakter winy na gruncie tej galezi prawa. Kategoria ta zostata
bowiem wprowadzona jako zastepnik zamknietych katalogéw okolicznosci uzasad-
niajacych zadanie rozwodu, a te mialy charakter etyczny - oczywiscie poza powodami
natury obiektywnej, ktdre nie zalezaly od woli stron, a jednoczes$nie uniemozliwiaty
realizacje zadan malzenstwa.

Wreszcie przedstawiona teza znajduje pelne uzasadnienie w aktualnej judykaturze.
Jak zauwazyl Sad Najwyzszy,

gdy wina matzonka w rozkladzie pozycia jest nastepstwem naruszenia przez nie-
go obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa rodzinnego recypujacych ak-
ceptowane powszechnie zasady moralne (w szczegélnosci art. 23, 24, 27 k.r.o.),
to jej uznanie nie wymaga nadto oceny, Ze takie jego postepowanie jest naganne
moralnie. Siegniecia do zasad moralnych wymaga natomiast ocena winy matzon-
ka, gdy u podstaw bezprawnosci jego zachowania lezy sprzeczno$¢ z zasadami
wspolzycia spolecznego.

Wyrazajac takg opinie, Sad Najwyzszy opowiedzial si¢ za moralnym charakterem
wszystkich obowigzkow malzenskich, a wigc posrednio réwniez za moralnym cha-
rakterem winy.

Wobec powyzszego, na gruncie prawa rozwodowego ,,przypisanie matzonkowi winy
w powstaniu rozkladu pozycia stanowi ujemng ocen¢ moralng postepowania takiego
malzonka””? w kazdym przypadku. Warto doda¢, iz taki stan rzeczy potwierdza poja-
wiajaca sie w doktrynie teze o zasadniczej odrebnosci prawa rodzinnego od cywilnego”,

% J. Ignatowicz, M. Nazar, op.cit., s. 359.

0 Tak P. Kasprzyk, Separacja prawna matzonkoéw, Lublin 2003, s. 29.

"t Zob. wyrok SN z 29 czerwca 2000 r., V. CKN 323/00, LEX nr 52485.

72 Zob. wyrok SN z 5 stycznia 2001 r., V. CKN 915/00, OSP 6/2001, poz. 92; wyrok SN z 21 maja 1998 ., I1I
CKN 505/97, LEX nr 599785 oraz wyrok SN z 26 lutego 1999 r., I CKN 1019/97, LEX nr 1214337.

7 'W. Stojanowska, op.cit., s. 583-589. Autorka upatruje réznic miedzy prawem cywilnym i rodzinnym
powolujac sie miedzy innymi na mozliwo$¢ dzialania z urzedu sadu opiekunczego i na liczne przepisy
iuris cogentis w Kodeksie rodzinnym i opiekuniczym, a takze na wymog interdyscyplinarnego spojrzenia
na stosunki rodzinne i wlasnie innego niz w prawie cywilnym pojmowania winy.
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poniewaz w obrebie tego ostatniego wina nie opiera si¢ na naruszeniach obowigzkow
tylko moralnych, ale takze na pogwalceniu powinnosci innego rodzaju™. Stad rozwa-
zania doktryny cywilistycznej na temat winy moga by¢ wykorzystane w prawie rodzin-
nym jedynie odpowiednio, a wiec z uwzglednieniem specyfiki stosunkéw prawnych
o charakterze rodzinnym.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na pojecie moralnosci, na ktérej powinny opieraé
si¢ zarzuty formulowane wobec strony winnej rozktadowi pozycia. Po przemianach
ustrojowych z 1989 roku trudno utrzymywacg, iz chodzi o ,moralnos¢ socjalistycz-
ng’, czy tez ,moralnos¢ mas pracujacych”, do ktérych odwotywal sie Sad Najwyzszy
zwlaszcza w latach pig¢dziesigtych. Zgodnie z aksjologia Konstytucji RP z 1997 roku
za zawinione spowodowanie rozkladu pozycia nalezy uznac te zachowania, kté-
re mozna zakwalifikowa¢ jako naganne z punktu widzenia etyki ufundowane;j
na godnosci osoby i obiektywnie rozumianych wartosciach, ktére z godnosci tej
wynikaja”. Sedziowie powinni zatem pamietac, iz skoro w toku przypisywania
winy ,,ostateczna ocena nagannosci (zarzucalnosci) opiera si¢ na kryteriach gtéwnie
moralnych, a nie - prawnych”’®, to w procesie tym trzeba bra¢ pod uwage fakt, iz
moralno$¢ wcielona przez ustawodawce do porzadku prawnego ma bardzo kon-
kretny ksztalt. Oznacza to w praktyce, iz sedzia majacy dokona¢ moralnej oceny
zachowania rozwodzacych sie matzonkéw nie znajduje sie w sferze decyzyjnego luzu
czy tez dyskrecjonalnej wladzy. Wrecz przeciwnie - ma on do czynienia z normami
moralnymi o niezmiennej tresci, a jego zadaniem jest jedynie dokonanie wilasci-
wej subsumpcji”’.

Na koniec nalezy wspomnie¢ o czasowym aspekcie oceny zachowania matzonkow.
W literaturze pojawit si¢ poglad, iz zachowania stron majace miejsce po faktycznym
zaistnieniu trwalego rozkladu malzenstwa, nie moga mie¢ wpltywu na orzeczenie
o winie’®. Stanowisko to wydaje si¢ uzasadnione, gdyz art. 56 § 3 stanowi wprost
o winie w rozkladzie pozycia. W tej perspektywie jakiekolwiek zachowania stron
podjete juz po jego zaistnieniu nie powinny by¢ brane pod uwage przez sad przy
przypisywaniu winy matzonkom”. Jednak zaréwno w doktrynie, jak i w literatu-
rze pojawia si¢ odmienne spojrzenie na te kwesti¢. Czes¢ autorow podkresla, iz na-
wet trwaly i zupelny rozklad pozycia moze ulec poglebieniu, a sad powinien ocenic¢

7 Chodzi o zobowigzania, ktdrych zrédlem nie s3 normy moralne, ale np. umowy.

7> Wryrok TK z 23 marca 1999 r., K 2/98, OTK 3/1999, poz. 38: ,,Konstytucja w catoksztalcie swych po-
stanowien daje wyraz pewnemu obiektywnemu systemowi warto$ci, ktorego urzeczywistnianiu stuzy¢
powinien proces interpretacji i stosowania poszczegdlnych przepiséw konstytucyjnych. Dla okreslenia
tego systemu warto$ci centralng role odgrywaja postanowienia o prawach i wolnosciach jednostki,
usytuowane przede wszystkim w rozdziale IT konstytucji. Wsréd tych postanowien centralne z kolei
miejsce zajmuje zasada przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka”. Por. takze wyrok SN z 26 paz-
dziernika 2000 r., II CKN 956/99, OSP 3/2003, poz. 35.

¢ Wyrok SN z 5 grudnia 1997 r., I CKN 597/97, OSN 6/1998, poz. 99.

77 Wyrok SN z 29 czerwca 2000 r., V CKN 323/00, LEX nr 52485.

78 Tak np. Z. Krzeminski, Glosa do wyroku SN z 28 wrzesnia 2000 r. IV CKN 112/00, Palestra 3-4/2003,
s. 227.

79 Tak wyrok SN z 28 wrze$nia 2000 r., IV CKN 112/00, OSN 3/2001, poz. 41.
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rozklad istniejacy w chwili orzekania, a nie wczesniej**. Moim zdaniem, przyjecie
jednej lub drugiej koncepcji powinno by¢ uwarunkowane okolicznosciami danej
sprawy. W przypadkach bowiem, w ktdrych rozklad pozycia spowodowany zostat wy-
jatkowo nagannym zachowaniem jednego z malzonkow i przez to nabrat charakteru
ostatecznego, trudno byltoby bra¢ pod uwage inne zachowania z uwagi na niemoznos¢
poglebienia rozktadu.

7. Zakonczenie

Wina w prawie rozwodowym ma dwa podstawowe znaczenia. Po pierwsze, kategoria
ta odgrywa decydujaca role w obrebie obowigzku alimentacyjnego wzgledem dru-
giego malzonka®. Po drugie, wina tworzy trzon zasady rekryminacji. Na gruncie
obecnie obowiazujacego porzadku prawnego wylaczona jest bowiem - co do zasa-
dy - mozliwo$¢ orzeczenia rozwodu na zagdanie matzonka wytacznie winnego rozkta-
dowi pozycia. W tym znaczeniu wina pelni ,,dwie funkcje: prewencyjna, polegajaca
na zapobieganiu niewykonywaniu lub niewlasciwemu wykonywaniu obowigzkéw
malzenskich i samowolnemu zrywaniu wigzéw malzenskich; oraz represyjna, ktora
polega na uniemozliwieniu matzonkowi wylacznie winnemu uzyskania rozwodu
bez zgody malzonka niewinnego”. Istnieje jednak mozliwos$¢ neutralizacji zasady
rekryminacji w obecnym stanie prawnym. Zagadnienie to wymaga jednak osobne-
go opracowania, gdyz zwigzane jest z obszernym tematem znaczenia klauzuli zasad
wspolzycia spotecznego®.

Ostatnie zagadnienie w przedmiocie winy, na ktére warto zwrdci¢ uwage, to moz-
liwo$¢ wniesienia przez malzonkéw zgodnego zadania, by sad zaniechal orzeka-
nia o winie, wydajac wyrok rozwigzujacy matzenstwo®. Podobnie jak w przypadku
Kodeksu rodzinnego, mozliwos¢ zlozenia takiego zadania nie ostabia bezposrednio
ochrony malzenstwa na gruncie dopuszczalnosci rozwodu (nie wytacza bowiem za-
sady rekryminacji), a wywiera jedynie skutki w sferze alimentacyjnej. Albowiem
»sad rozwodowy (...) musi zbada¢ wine za rozklad pozycia, i to niezaleznie od tego,
czy orzeczenie o winie znajduje si¢ w sentencji orzeczenia™®. Zazwyczaj jednak obaj
malzonkowie, ktérzy zadaja zaniechania orzekania o winie®, chcg rozwodu, totez

8 Tak A. Olejniczak, O poglebieniu rozktadu pozycia i winie matzonkow [w:] Ksiega jubileuszowa Profe-
sora Tadeusza Smyczyniskiego, red. M. Andrzejewski, L. Kociucki, M. Laczkowska, A. Schulz, Torun 2008,
s. 289 oraz B. Czech, Wiernos¢ matzeriska a kwestia winy rozktadu pozycia, PS 5/2007, s. 5.

81 Zob. art. 60 k.r.o.

82 W. Stojanowska, op.cit., s. 648.

8 Zob. art. 56 § 2 k.r.o.

8 Art. 57 § 2 kr.o.: ,Jednakze na zgodne Zadanie malzonkéw sad zaniecha orzekania o winie. W tym
wypadku nastepuja skutki takie, jak gdyby zaden z malzonkdéw nie ponosit winy”

% G. Jedrejek, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Matzeristwo. Komentarz do art. 1-61(6), Warszawa 2013,
s. 408. Zob. takze wyrok SN z 19 stycznia 2005 r., V CK 364/04, OSN 12/2005, poz. 218.

8 Warto zaznaczyd¢, iz s to najczestsze przypadki w sprawach rozwodowych. W roku 2011 na 64 594
rozwody az 47 112 zapadlo bez orzeczenia o winie (73% przypadkéw). Zob. Gléwny Urzad Statystyczny,
Rocznik demograficzny 2012, Warszawa 2012, s. 247.
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w praktyce ochrona wezta w przypadku wystosowania wspomnianego zadania po-
zostaje na plaszczyznie zasady rekryminacji iluzoryczna - zgoda stron zasadg te bo-
wiem neutralizuje.

Warto przypomnie¢, ze samo wprowadzenie mozliwosci zaniechania orzekania
o winie posrednio przyczynia si¢ do ostabienia instytucji malzenstwa. Stwarza bo-
wiem wrazenie, Ze kwestia odpowiedzialnosci moralnej za rozklad pozycia nie jest
istotnym elementem w procesie rozwodowym, a liczy si¢ sam fakt rozkiadu. Tym
samym oslabia represyjna funkcje winy i niejako przenosi $rodek ciezkosci proce-
su z aspektow moralnych na aspekty funkcjonalne, zwlaszcza z punktu widzenia
malzonkéw. W efekcie ksztaltuje mentalno$¢ ,,prorozwodows”, oddzielajacg kwestie
dopuszczalnosci rozwigzania matzenstwa od czynnikow innych niz wola stron i fak-
tyczne funkcjonowanie zwigzku.

Ponadto, w razie zgloszenia omawianego zadania, traci na znaczeniu funkcja pre-
wencyjna winy, objawiajaca si¢ w sagdowej (a wiec publicznej) kontroli o charakterze
moralnym nad rozwigzaniem malzenstwa. Sad bowiem roztrzgsa kwesti¢ winy jedynie
na wlasne potrzeby - by rozpozna¢, czy w danym stanie faktycznym powinna znalez¢
zastosowanie zasada rekryminacji. Elementy moralne nie s3 wiec eksponowane na fo-
rum zewnetrznym?®. Jest to takze przejaw spychania regulacji dotyczacych matzenstwa
w sfere prywatnoprawna.

W tym kontekscie, a takze bioragc pod uwage mozliwo$¢ zneutralizowania negatyw-
nej przestanki rozwodowej w formie wylacznej winy strony powodowej, mozna posta-
wi¢ pytanie, czy w aktualnym stanie prawnym malzonkowie dysponuja absolutnym
wiladztwem nad istnieniem laczacego ich wezla w sytuacji, gdy nie majg matoletnich
dzieci albo gdy sad uzna, ze dobro dzieci nie jest zagrozone rozwigzaniem matzenstwa.
By odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezaloby pochyli¢ si¢ nad inng negatywna przestanka
rozwodu, a mianowicie nad jego sprzecznoscia z zasadami wspoétzycia spotecznego. Wy-
daje sig, ze wlasciwa interpretacja tej klauzuli moglaby uzupelni¢ ochrone matzenstwa
tak, aby zgodnie z zasadg trwalosci wykluczone zostaly przypadki orzekania rozwodow
wbrew fundamentalnym zasadom moralnym.

The Evolution and the Role of Fault as a Negative
Prerequisite of Divorce in Polish Law

The issue of negative prerequisites of divorce in family law in Poland has not been thoroughly
elaborated yet, probably due to theirs vague and ambiguous character. Especially the notion

8 Tak Z. Krzeminski, Rozwdd: praktyczny komentarz, orzecznictwo, pismiennictwo, wzory pism, Warsza-
wa 2007, s. 79, ktérego zdaniem: ,W takim wypadku [uwzglednienia wniosku o zaniechania orzekania
o winie - B. C.] sad, orzekajac rozwdd, powinien pomina¢ kwestie winy takze w uzasadnieniu wydanego
wyroku” W doktrynie i orzecznictwie pojawia si¢ jednak poglad odmienny. Por. W. Stojanowska, op.cit.,
s. 657; uchwala SN z 16 grudnia 1987 r., III CZP 91/86, OSN 4/1988, poz. 42 oraz wyrok SN z 6 maja
1999 r., II CKN 304/98, niepubl.
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of fault, that was used by Polish legislator in late twenties of the 20th century for the first
time, has not been extensively studied yet. Nevertheless, the Polish judicature was forced
to make out its own way of understanding of fault. The historical analysis of the Polish
legislation indicates that the fault has firstly a moral nature. The important thing is, that
some of the judicial decisions on divorces can not be still applied in judicature, even though
the law has not been reformed since January 1, 1965. After the Polish Constitution of 1997
was adopted, the axiology of the Polish law has changed. Nowadays, the most significant
role of fault in family law in Poland is to protect values that are based on human dignity and
firmly founded in the Polish Constitution.

Key words: fault, divorce, family law, morality
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Upadtosciowy forum shopping
w Unii Europejskiej. Pojecie i ocena
upadiosciowej migracji celem uzyskania
lepszej pozycji procesowej

Streszczenie:

Problematyka zagadnienia upadlosciowego forum shoppingu jest istotnym problemem ba-
dawczym z zakresu miedzynarodowego prawa upadio$ciowego. Zaadresowana zostata pro-
blematyka zwigzana ze stosowaniem pojecia jurysdykeji, rozwinieto pojecie forum, a takze
przeanalizowano wybrane definicje forum shoppingu, ktére mozna odnalez¢ w literaturze
przedmiotu. Oceniono zjawisko upadlo$ciowego forum shoppingu z punktu widzenia efek-
tywnosci i skutecznoéci postepowania, a takze z punktu widzenia korzysci ptynacych dla
wierzyciela oraz dtuznika. Przeprowadzono takze autorskie rozréznienie pozytywnego (ko-
rzystnego dla ogétu wierzycieli) forum shoppingu od negatywnego (niekorzystnego dla ogé-
tu wierzycieli) forum shoppingu. W nastepnej kolejnosci dokonano proby analizy koncepcji
domniemania gtéwnego osrodka podstawowej dziatalnosci, wzruszalnosci, a takze skutkéw
jego przeniesienia. Nadto, zwrocono uwage na istotne trudnosci w kwalifikacji pojecia gtow-
nego o$rodka podstawowej dziatalnosci, ktére prowadza do forum shoppingu.

Stowa kluczowe: upadtos¢, postepowanie upadlosciowe, COMI, forum shopping

1. Wstep

Problematyka transgranicznej migracji podmiotu celem polepszenia jego sytuacji
procesowej juz od diuzszego czasu cieszy si¢ zainteresowaniem przedstawicieli §wiata

! Autor jest magistrem prawa oraz doktorantem nauk prawnych w Centrum Badan Probleméw Praw-
nych i Ekonomicznych Komunikacji Elektronicznej na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytetu Wroctawskiego.



Damian Klimas

nauki, a takze praktykéw. Debata dotyczaca przedmiotowego zagadnienia w ostatnich
latach zostala ozywiona, szczegdlnie ze wzgledu na aspekt praktyczny wynikajacy
ze $wiatowego kryzysu finansowego, ktéry spowodowat zwigkszenie liczby postepo-
wan upadlosciowych w calej Unii Europejskiej. Podnosi si¢ bowiem, ze prawo w obec-
nych, trudnych (m.in. z uwagi na kryzys) warunkach powinno wilasciwie reagowac
na znaczgce zwigkszenie si¢ liczby transakcji transgranicznych, a takze szybkosci
ich zawierania. Rozwdj cywilizacyjny i technologiczny zdecydowanie ulatwil prze-
mieszczanie si¢ oraz prowadzenie dzialalnosci o charakterze zarobkowym, w tym
oczywiscie dziatalnosci gospodarczej, czy podejmowanie pracy w innym kraju, badz
wrecz w kilku krajach jednoczesnie.

Asumptem do niniejszych rozwazan byla interesujgca problematyka dotyczaca swo-
body przeplywu oséb w ujeciu prowadzenia transgranicznej dzialalnosci gospodarczej
oraz istotne problemy z t3 swoboda zwigzane, ze szczeg6lnym ujeciem prawa prywatne-
go miedzynarodowego. Jednym z takowych problemoéw jest z pewnoscig postepowanie
upadlosciowe, ktérego przyczyng moze by¢ nieudolne, badz pechowe prowadzenie
dziatalnos$ci gospodarczej na terytorium kilku panstw czlonkowskich. W powyzszej
sytuacji nasuwa si¢ zasadnicze pytanie: w ktorym panstwie dluznik powinien ogtosi¢
upadlos¢, jesli prowadzi dzialalnos¢ na terytorium kilku panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej? Pobiezna lektura podstawowego unijnego aktu prawnego regulujacego
te kwestie prowadzi do niejednoznacznej konkluzji, jako ze prawodawca unijny wskazat,
ze ,sady panstwa czlonkowskiego, na terytorium ktorego znajduje si¢ gtéwny osrodek
podstawowej dzialalnosci dtuznika, s wlasciwe dla wszczecia postgpowania upadio-
sciowego”. Kolejnym dylematem, z ktérym nalezy si¢ zmierzy¢, jest zrozumienie czym
jest gtéwny osrodek podstawowej dzialalno$ci dluznika. Niestety, rozwigzanie tego
dyskusyjnego zagadnienia réwniez pozostaje niejednoznaczne. Owa niejednoznacznos¢
prowadzi do pewnego rodzaju dysonansu, ktory jest przedmiotem niniejszego opra-
cowania. Wspomnianym zaburzeniem jest wlasnie niezmiernie interesujace zjawisko
forum shoppingu, potocznie zwane ,,turystyka upadlosciowg”, ktore w ostatnim czasie
zyskuje na popularnosci. Istota tego zjawiska sprowadza si¢ do wyboru przez diuzni-
kow lub wierzycieli najkorzystniejszego (z réznych subiektywnych wzgledéw) prawa
dla ogtoszenia upadlosci w granicach Unii Europejskie;.

Celem niniejszego artykulu jest analiza wybranych elementéw immanentnie zwig-
zanych z materig forum shoppingu upadlosciowego, ktérego podstawe prawng stanowi
Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1346/2000 z dnia 29 maja 2000 r. w sprawie postepowa-
nia upadlosciowego (dalej: Rozporzadzenie Upadiosciowe lub RozpUp)*. Przedmiotowe
rozporzadzenie, zgodnie z pogladem wyrazanym przez niektorych przedstawicieli dok-
tryny, zostalo przygotowane z mysla o zapobieganiu forum shoppingowi’. Warto w tym
miejscu podkresli¢, ze do postepowan upadiosciowych wszczetych po dniu 26 czerw-
ca 2017 roku bedzie mialo zastosowanie Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego

* Dz. Urz. WE L 160 z 30 czerwca 2000 r., s. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 19, t. 1,
s. 191 z p6zn. zm.

* J.P. Maslin, The Effectiveness of European Cross-Border Insolvency Regulation as a Tool Against Fo-
rum-Shopping. Working Paper, http://ssrn.com/abstract=1539391, s. 21 i n.
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i Rady (UE) 2015/848 z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie postepowania upadlos$ciowego
(dalej: Nowe Rozporzadzenie Upadlosciowe lub Nowe RozpUp).

Rozwazania dotyczace problematyki forum shoppingu wymagaja, co wydaje si¢
oczywiste, wprowadzenia do terminologii pojec¢, ktore nie sg czesto stosowane w dok-
trynie, badz sg spotykane, ale ich istotnos¢ dla niniejszego tekstu wymaga sprecy-
zowania. Potrzeba ta wynika ze specyfiki zagadnienia forum shoppingu, poniewaz
mamy do czynienia z instytucja, ktéra jest regulowana przez rozne, czesto waskie,
galezie (dziedziny) prawa cywilnego, takie jak: prawo cywilne (ogdlne), prawo pry-
watne miedzynarodowe (sensu largo), postegpowanie cywilne, prawo handlowe oraz
prawo upadlo$ciowe i naprawcze.

To wlasnie przez wielos¢ regulacji prawnych, ktére majg za przedmiot analizowa-
ne zagadnienie, sporej trudnos$ci nastrecza poruszanie si¢ po tej materii bez proby
przyblizenia wczesniej definicji najistotniejszych termindw, ktére beda pojawialy sie
niejednokrotnie w niniejszej pracy, w réznych kontekstach. Jak zasadnie podniosta
B. Fuchs, opisywane zjawisko dotyczy ,jurysdykcji” sensu largo, nie tylko odnoszacej
sie do postepowania cywilnego, ale réwniez dotyczacej urzedéw czy nawet notariuszy*.
Nie ma réwniez watpliwosci co do tego, ze forum shopping jest zagadnieniem z zakresu
miedzynarodowej jurysdykcji’.

2. Pojecie jurysdykcji

Wiasciwa jurysdykcja umozliwia poprawne rozgraniczenie kompetencji organéw
i sagdow w jednym kraju od kompetencji odpowiednikéw tych organéw i sagdéw w in-
nym°. Innymi slowy, jurysdykcja jest to stosownie uregulowana zdolno$¢ organéw
oraz s3dow do rozpoznania spraw okreslonego zakresu. Pojecie to nie doczekalo sie
w polskim prawie definicji legalnej, dlatego nalezy jej poszukiwa¢ pos$réd wypowiedzi
przedstawicieli doktryny postepowania cywilnego. Poprzez zestawienie wybranych
ujec tegoz terminu zdecydowanie fatwiej bedzie dokona¢ subsumpcji i ustali¢ w mia-
re spojng definicje.

K. Weitz podkredla, ze: ,jurysdykcja krajowa wigze si¢ z kwestig dostepu do sadu
okreslonego panstwa, a wigc wyznacza granice, w jakich realizacja prawa do sadu moze
nastepowac przed sagdami poszczegolnych panstw™. Juz na tym etapie definiowania
niniejszego pojecia mozna wskazac¢ na znaczaca role, jaka pelni w $wietle zagadnienia
forum shoppingu. To wlasnie ustalenie wlasciwej, wybranej przez podmiot, jurysdykcji
jest jednym z elementow forum shoppingu.

Przechodzac do dalszego przegladu literatury przedmiotu, warto wskazac,
ze P. Grzegorczyk postuguje sie pojeciami ,wtadza jurysdykcyjna” oraz ,jurysdykcja

* B. Fuchs, Ujednolicanie prawa na plaszczyinie miedzynarodowej a zagadnienie forum shopping [w:]
Rozprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakéw 2005, s. 407.

> H. Rosiak, Zagadnienie forum shopping z perspektywy transgranicznej upadtosci, Europejski Przeglad
Sadowy 2/2013, s. 27.

¢ T. Erecinski [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 5, red. T. Erecinski, Warszawa 2012, s. 45.
7 K. Weitz, Jurysdykcja krajowa w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2005, s. 113.
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krajowa”. Wladza jurysdykcyjna jest pojeciem, ktérego uzywa sie wowczas, gdy mowa
jest ,,0 pewnym «prawie», <kkompetencji», «<upowaznieniu» badz jeszcze inaczej «wla-
dzy» przystugujacej panstwu na plaszczyznie miedzynarodowej do stosowania prawa
i utrzymywania porzadku prawnego na swoim terytorium we wszystkich dziedzi-
nach. Tak postrzegana jurysdykcja, a wyrazajac t¢ mysl inaczej — wladza jurysdyk-
cyjna (wladza sadzenia), stanowi w powigzaniu z kompetencja prawodawczg atrybut
suwerennos$ci panstwa jako podmiotu prawa miedzynarodowego™®. Dokonujac na-
tomiast analizy pojecia jurysdykcji krajowej, wskazany autor uznaje, ze jurysdykcja
ta: ,,stanowi natomiast okreslong ze wzgledu na rodzaj sprawy kompetencje sadéw
polskich do udzielania ochrony prawnej, ktdrej racja jest dostateczne powigzanie
sprawy z krajowym obszarem prawnym. Kompetencja ta sprzezona jest z obowigz-
kiem czynienia z niej uzytku w tym sensie, ze jesli zachodzi jurysdykcja krajowa,
sad polski - oczywiscie przy zalozeniu istnienia pozostatych przestanek proceso-
wych - jest zobowigzany do rozpoznania sprawy”®. P. Grzegorczyk dokonuje rozgra-
niczenia dwoch odrebnych poje¢, ktore wzajemnie si¢ dopelniaja. Jest to niezwykle
istotny i zasadny doktrynalnie zabieg, ktory ukazuje (nalezy ocenic, ze stusznie) dwie
plaszczyzny jurysdykgcji krajowej, ktora byta raczej postrzegana jako spdjne pojecie
okreslajace jurysdykcje sensu largo — bedaca czescig suwerennos$ci panstwa i sensu
stricto — jako wlasciwos$¢ (czy tez kompetencje) sadu do zbadania $cisle okreslonego
stanu prawnego. Autor powyzszy zasadnie opisal dwa aspekty opisywanego zjawi-
ska, rzucajac tym samym nieco $wiatla na tg instytucje prawna. Przytoczone ujecie
powinno zapoczatkowac dyskurs prawniczy dotyczacy pojecia jurysdykeji, gdyz jest
warte rozwiniecia i z pewnoscig bedzie jedynie zyskiwalo na znaczeniu w zwigzku
z popularyzacjg stosunkéw prawnych z elementem obcym.

P. Pogonowski natomiast, dokonujac analizy problematyki pojecia jurysdykeji kra-
jowej w postepowaniu cywilnym w aspekcie realizacji prawa do sagdu w postgpowaniu
cywilnym, definiuje jg jako: ,,0g61ng wlasciwos¢ sadow danego panstwa do rozpoznania
sprawy z elementem miedzynarodowym”™".

Bez wlasciwego zrozumienia jurysdykcji - jako wlasciwosci oraz kompetencji sagdow
i organdw danego panstwa do rozstrzygniecia spraw okreslonego zakresu z elementem
obcym (transgranicznym, miedzynarodowym), ktéra jest elementem suwerennosci
panstwa na arenie miedzynarodowej — nie mozna wlasciwie zrozumie¢ zagadnienia fo-
rum shoppingu, szczegolnie w tak zawitym ujeciu jak opisywany w niniejszym artykule,
ktére koncentruje si¢ na forum shoppingu w postepowaniu upadlosciowym. Wiasciwa
jurysdykcja krajowa jest elementem forum shoppingu i bez mozliwosci dokonania jej
zmiany (na przyklfad z uwagi na wykonywanie dziatalnosci na terytorium kilku panstw)
nie mozna w ogoéle méwic o forum shoppingu.

8 P. Grzegorczyk, Jurysdykcja krajowa w sprawach z zakresu prawa wlasnosci przemystowej, Warszawa—
Krakéw 2007 s. 96.

® P. Grzegorczyk, Rezim procesowy immunitetu panistwa w postepowaniu cywilnym, Przeglad Sadowy
1/2010, s. 24-25.

10 P. Pogonowski, Realizacja prawa do sqdu w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2005, s. 18.
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3. Pojecie forum oraz forum shoppingu

Dwa najistotniejsze z punktu widzenia niniejszego artykutu pojecia, tj. forum oraz fo-
rum shopping, wymagaja dos$¢ doglebnego zbadania. W szczegdlnosci forum shopping
jako pojecie dos¢ specyficznie i réznorako postrzegane w doktrynie, zostanie przeana-
lizowane na wybranych przyktadach z literatury przedmiotu.

Forum jest pojeciem, ktdre zmienilo swoje znaczenie pod wptywem czasu. Forum
w starozytnym Rzymie stanowifo plac w centrum miasta, bedacy miejscem saddéw,
zebran i targow''. W jezyku angielskim, tacinie oraz polskim jezyku prawniczym moz-
na jednak dostrzec wykorzystywanie tego pojecia w kontekscie znaczeniowym, ktéry
interesuje nas z punktu widzenia niniejszego artykutu. Forum w kontekscie pojecia fo-
rum shoppingu oznacza mianowicie sad, badz wlasciwa jurysdykcje. Nie zaglebiajac sie
w dalsze rozwazania dotyczace tej materii warto tylko poczyni¢ uwage, ze doktryna nie
zajmuje si¢ kwestia definiowania pojecia forum, mimo uzywania tego stowa w przed-
stawionym powyzej znaczeniu do$¢ swobodnie'. Dzieje sie tak z uwagi na konotacje
jezyka prawniczego z tacing oraz prawniczych nazw wlasnych stosowanych szczegdlnie
w prawie prywatnym miedzynarodowym tj. np. lacznikéw.

Genezy pojecia forum shopping mozna doszukiwa¢ si¢ juz latach piec¢dziesigtych
ubieglego wieku. Termin ten po raz pierwszy pojawit si¢ bowiem w dokumentach sg-
dowych sprawy Covey Gas & Oil Co. przeciwko Checketts", cho¢ wydaje sig, ze pojecie
to (wraz z calg koncepcja forum shoppingu) jest starsze'.

Forum shopping jest wyjatkowym pojeciem, faczacym wspoélczesny jezyk angielski
(shopping) z tacing (forum), ktére w bezposrednim i wolnym tlumaczeniu oznacza kup-
czenie sadem. Aby prawidlowo odebrac to pojecie konieczne jest oczywiscie jego zdefinio-
wanie, a trafniejsze i spolszczone pojecie mogloby brzmie¢ - spekulowanie jurysdykcja.

Przedmiotowe pojecie doczekalo si¢ definicji legalnej w prawie unijnym. Forum
shopping jest zdefiniowany przez prawodawce unijnego w motywie 4 preambuty Roz-
porzadzenia Upadlosciowego. Prawodawca, we wskazanym wyzej motywie, zdefinio-
wal forum shopping jako zjawisko ,,przenoszenia majatku lub postepowania sgdowego
z jednego panstwa czlonkowskiego do innego w celu uzyskania korzystniejszej sytuacji
prawnej”. Przedmiotowa definicja przytoczona jest w kontekscie niezbednosci unika-
nia takich sytuacji, a wigc zjawisko to jest expressis verbis wskazane jako niepozadane
przez prawodawce unijnego. W istocie prawodawca unijny stara si¢ zapobiega¢ forum
shoppingowi w relacji pomiedzy panstwami czlonkowskimi Unii Europejskie;j.

Warto jednak na tym etapie rozwazan dokona¢ podkreslenia, Ze pojecie to odnosi
sie nie tylko do prawa unijnego czy polskiego. Problematyka forum shoppingu moze
by¢ zaobserwowana w wielu innych porzadkach i systemach prawnych, warto byloby

"' Definicja forum w wielkim stowniku jezyka polskiego, http://www.wsjp.pl.

2 Por. np. J. Balcarczyk, Prawo wiasciwe dla dobrego imienia osoby fizycznej i jego ochrony, Warsza-
wa 2014; J. Zralek, Przedawnienie w migdzynarodowym obrocie handlowym, Warszawa 2005; A. Jaroszek,
Prawo wlasciwe dla uméw konsumenckich zawieranych przez Internet, Warszawa 2009; P. Grzegorczyk,
Immunitet paristwa w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2010.

B Covey Gas & Oil Co. v. Checketts, 187 F.2d 561, 563 (9th Cir. 1951).

4 Por. Note, Forum Shopping Reconsidered, Harvard Law Review 1990, Volume 103, s. 1677.
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zatem poréwnac postrzeganie tego zjawiska przez przedstawicieli doktryny prawa mie-
dzynarodowego prywatnego z réznych panstw. Niestety, z uwagi na przedmiot niniej-
szego artykulu komparatystyka taka nie zostanie przeprowadzona. Istotnie nalezatoby
jednak dokona¢ poréwnania, a w zasadzie bardziej zderzenia, systemdéw prawnych
Unii Europejskiej z systemem prawnym Stanéw Zjednoczonych. Analiza taka bylaby
wskazana, gdyz jak podkreslono powyzej, pojecie to pochodzi z federalnego systemu
amerykanskiego, gdzie ,, kupczenie” celem uzyskania lepszej sytuacji procesowej byto
spotykane juz ponad 60 lat temu i jest praktykowane do dzis".

Przechodzac do analizy wybranych definicji forum shoppingu w literaturze, warto za-
cz3¢ od najznamienitszego stownika anglojezycznych terminéw prawniczych tj. Black’s
Law Dictionary'®, w ktérym mozna odnalez¢ podmiotowo-przedmiotows definicje
forum shoppingu. Wspomniany stownik definiuje forum shopping jako sytuacje: ,when
a party attempts to have his action tried in a particular court or jurisdiction where he
feels he will receive the most favorable judgment or verdict”, co w wolnym ttumaczeniu
z jezyka angielskiego oznacza podejmowanie przez podmiot (strone) proby przenie-
sienia postepowania (sprawy) przed konkretny sad albo (ogdlnie) przed jurysdykcje,
w ktdrej przeczuwa, ze uzyska najkorzystniejsze orzeczenie albo werdykt.

W.G. Ringe wskazuje natomiast, ze forum shopping jest ustaleniem, a nastepnie ak-
tywnym dazeniem do uzyskania przez osob¢ optymalnej jurysdykcji dla konkretne;j
czynnosci, ktérg w przypadku upadlosci bedzie co do zasady ogloszenie upadtosci,
postepowanie naprawcze lub uktadowe’.

M. Szydlo definiuje forum shopping jako czynnos¢ poszukiwania przez zindywidu-
alizowanego dluznika najkorzystniejszego prawa upadlosciowego®. J.P. Maslin pro-
ponuje natomiast, zeby omawiane pojecie zdefiniowa¢ jako strategiczng mozliwos¢
wolnego (dopuszczalnego przez prawo) wyboru wlasciwej jurysdykcji lub wybor jej
poprzez wykorzystanie luk w prawie”. N. Rosenkranz przedstawia forum shopping
w odmiennym w stosunku do reszty doktryny ujeciu, definiujac to zjawisko jako loko-
wanie przez przedsiebiorcéw aktywdéw w kraju, w ktérym warunki upadlosci bytyby
dla nich najkorzystniejsze*. Ukierunkowuje to jednoznacznie na ograniczony do Roz-
porzadzenia Upadlosciowego punkt widzenia ostatniej z przedstawionych definicji.
Nalezy jednak rowniez uznac jg za niepetng, gdyz samo przeniesienie aktywéw majat-
kowych nie zawsze skutkuje forum shoppingiem. To raczej przeniesienie postepowania
doprowadzi do skutku, ktory jest przedmiotem forum shoppingu sensu stricto™.

5 Vide przypis 11.

1" Black’s Law Dictionary 590 (5th ed. 1979), podobnie Black’s Law Dictionary Online, http://thelawdic
tionary.org.

7 'W.G. Ringe, Forum Shopping under the EU Insolvency Regulation, European Business Organization
Law Review 9/2008, s. 581.

8 M. Szydlo, Prevention of Forum Shopping in European Insolvency Law, European Business Organiza-
tion Law Review 11/2010, s. 254.

¥ ].P. Maslin, op.cit., s. 21.

2 N. Rosenkranz, Postgpowanie upadtosciowe w prawie Unii Europejskiej (tzw. upadfos¢ transgraniczna) -
cz. I, Monitor Prawniczy 10/2011, s. 521.

21 Vide motyw 4 Rozporzadzenia Upadio$ciowego.
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Pod rzadami Rozporzadzenia Unijnego wlasciwe forum, a takze wlasciwe prawo
upadlosciowe zalezy od gléwnego osrodka podstawowej dziatalnosci dtuznika (poje-
cie to zostanie przyblizone w kolejnym podrozdziale). Upadlosciowy forum shopping
w Unii Europejskiej polega zatem na ,,przeniesieniu” rzeczonego gléwnego osrodka
podstawowej dzialalnosci dluznika z jurysdykeji jednego panstwa czlonkowskiego
do drugiego. Skutkiem wspomnianego ,przeniesienia” gléwnego osrodka podsta-
wowej dzialalnosci dtuznika jest ustalenie forum gléwnego postepowania upadto-
Sciowego?®* oraz lex forum concursus® panstwa czlonkowskiego do ktérego osrodek
zostal przeniesiony.

4. Ocena zjawiska forum shoppingu - rozrdznienie poje¢ pozytywnego
forum shoppingu od negatywnego forum shoppingu

Podsumowujac dos¢ jednoznaczne glosy doktryny i prawodawcy unijnego uznajace
upadlosciowy forum shopping za szkodliwy, nalezy podkresli¢, ze nie kazde przenie-
sienie gléwnego osrodka dziatalnosci gospodarczej niesie za sobg rzeczywiscie szkodli-
wy skutek w postaci uniemozliwienia lub utrudnienia przeprowadzenia efektywnego
(z punktu widzenia zaspokojenia wierzycieli) postepowania upadlo$ciowego. Nalezy
uznad, ze forum shopping polegajacy na przeniesieniu postepowania przed wlasciwa
jurysdykcje, ktora bedzie korzystna zaréwno dla diuznika jak i wierzyciela (a zarazem
nie bedzie szkodliwa dla zadnego z wyzej wymienionych) jest zjawiskiem pozada-
nym i pozytywnym. Celem zaprezentowania trafno$ci niniejszej tezy mozna postuzy¢
sie przykladem z orzecznictwa. W sprawie PIN Group toczacej si¢ przed niemieckim
sagdem*, tenze holding dokonat swoistej modyfikacji celem przeniesienia gtéwnego
os$rodka podstawowej dziatalnosci w celu wszczecia i przeprowadzenia efektywniej-
szego procesu restrukturyzacyjnego dla calej grupy holdingowej w jednym panstwie
czltonkowskim oraz w tozsamym postepowaniu. Mimo, ze zarzut forum shoppingu
mogl zosta¢ podniesiony, a przeniesienie gléwnego osrodka podstawowej dziatalnosci
byto niewatpliwe, sad uznal, ze dzialanie to nie bylo naduzyciem, a jedynie proba prze-
prowadzenia skoordynowanego postepowania upadlosciowego catej grupy. Co wiecej,
uznano, ze ten przypadek forum shoppingu spowodowat zmaksymalizowanie wartosci
masy upadloéciowej, a co za tym idzie, dzialanie w interesie wierzycieli.

Niemniej jednak dos¢ ciezko zidentyfikowac¢ sktadniki majatkowe dtuznika, ktory
prowadzi dzialalnos¢ w kilku panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, a nie jest
to jedyny problem, ktéry nalezy wzia¢ pod uwage podczas oceny zasadno$ci przenie-
sienia. Powinno$¢ taka powinna obejmowac przede wszystkim motywy, ktére kieruja
dtuznikiem (czy tez w okreslonych przypadkach - réwniez wierzycielem) chcacym
przeprowadzi¢ proces forum shoppingu. W przypadku, gdy zmiana gtéwnego osrod-
ka podstawowej dzialalnosci ma na celu osiagniecie korzysci jedynie dla dluznika

22 Vide art. 3 Rozporzadzenia Upadlosciowego.

# Vide art. 4 Rozporzadzenia Upadloéciowego.
# Sad Rejonowy w Kolonii, orzeczenie z 19.02.2008 (73 IE 1/08), [2008] Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht,
s.423.
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(badz wierzyciela), nalezy uznac takg migracje za negatywna i sankcjonowac takie
postepowanie poprzez odrzucenie wniosku o ogloszenie upadlosci, badz poprzez
wydanie innego, tozsamego w skutkach, orzeczenia zamykajacego droge do prowa-
dzenia postepowania upadlosciowego lub restrukturyzacyjnego. Zmiana gléwnego
osrodka podstawowej dzialalnosci nie powinna by¢ traktowana jako czynno$¢ no-
szaca znamiona naduzycia, gdy jej celem jest osiagniecie przez dtuznika wiekszej
wartos$ci masy upadlosciowej, badz inna - tozsama z punktu widzenia efektywnosci
postepowania — implikacja®.

Jesli natomiast gtowny osrodek podstawowej dziatalnosci dluznika zostal
zmieniony w celu pokrzywdzenia wierzycieli nalezy uznac, ze dotychczasowy (po-
przedni) gtowny osrodek podstawowej dziatalnosci diuznika powinien wplywac
na wlasciwg jurysdykcje oraz prawo wlasciwe do otwarcia i prowadzenia gtéwnego
postepowania upadtosciowego®.

Zwazywszy na poczyniona powyzej analize przedmiotowa nalezy podkreslic,
ze nie kazda migracja gléwnego osrodka podstawowej dzialalnosci dluznika po-
winna by¢ uznana za naduzycie. Motywy 2, 8, 16, 19 i 20 expressis verbis §wiadcza
o jednym z gléwnych celéw Rozporzadzenia Upadlosciowego jakim jest skutecz-
nos¢ i efektywnos$¢ postepowania upadlosciowego. Natomiast wytacznie w jednym
z motywow (motywie 4) prawodawca wspdlnotowy podnidst potrzebe zapobiegania
upadlosciowemu forum shoppingowi. Te dwa cele, po dokonaniu pobieznej analizy,
moga wydawac si¢ kontradyktoryjne, niemniej jednak - jak powyzej wykazano - nie
zawsze tak bedzie.

Odnoszac si¢ zatem do wspomnianych motywéw majacych za przedmiot skutecz-
nos$¢ i efektywnos¢ postepowania, biorgc pod uwage ich liczbe (5), a co za tym idzie
(zakladajac racjonalnos¢ prawodawcy) istotno$¢ niniejszego celu Rozporzadzenia Upa-
dlosciowego, warto zaznaczy¢, ze w przypadku osiagnigcia przez migracje gtownego
osrodka podstawowej dziatalnosci do innego panstwa cztonkowskiego stanu wiekszej
skutecznosci i efektywnosci postgpowania upadlo$ciowego w dotychczasowym pan-
stwie cztonkowskim (bez naruszenia praw ogoétu wierzycieli) forum shopping powinien
by¢ zjawiskiem postrzeganym pozytywnie — wrecz pozadanym.

Prawodawca unijny proponujac Nowe Rozporzadzenie Upadlosciowe, ktérego
wigkszos¢ zapiséw wejdzie w zycie dnia 26 czerwca 2017 roku, zauwazyl potrzebe
dookreslenia pojecia forum shoppingu, jako zjawiska niepozadanego z uwagi na wla-
sciwe funkcjonowanie rynku wewnetrznego. Motyw 5 Nowego Rozporzadzenia
Upadlosciowego brzmi bowiem nastepujaco: ,,Dla zapewnienia prawidlowego funk-
cjonowania rynku wewnetrznego niezbedne jest unikanie zachet dla stron do prze-
noszenia majatku lub postepowania sagdowego z jednego panstwa czlonkowskiego
do innego w celu uzyskania korzystniejszej sytuacji prawnej ze szkoda dla ogédtu
wierzycieli (tzw. forum shopping)”. Jak z fatwoscig mozna spostrzec, jedyng réznica

»  Por. rozwazania dotyczace oceny zjawiska forum shoppingu poczynione w: H. Eidenmiiller, Abuse
of Law in the Context of European Insolvency Law, European Company and Financial Law Review
1/2000, s. 16.

2 Ibidem, s. 18.
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w nowej definicji forum shoppingu, ktéra zostala zaproponowana w Nowym Roz-
porzadzeniu Upadlosciowym przez prawodawce unijnego, jest dodanie na koncu
definicji zwrotu ,,ze szkoda dla ogétu wierzycieli”. Wydaje sig, Ze prawodawca unijny
zauwazyl, iz w szczegolnych okolicznosciach forum shopping moze by¢ wymagany
dla uzyskania celu skutecznego i efektywnego postepowania upadtosciowego. Od-
noszac si¢ do powyzszej analizy nalezy z calg stanowczos$cig uznaé, ze w przypadku
konfliktu tych dwéch celow, pierwszenstwo powinien otrzymac cel skutecznego
i efektywnego postepowania upadlo$ciowego, gdyz stanowi wieksza korzys¢ dla
ogotu wierzycieli.

Nowe Rozporzadzenie Upadlosciowe wydaje sie¢ w tym wzgledzie potwierdzaé
ten kierunek, a ponadto dotychczasowe orzecznictwo sadéw europejskich (szczegdl-
nie angielskich) majace za przedmiot ocen¢ zmiany gléwnego osrodka podstawowej
dziatalno$ci. High Court of Justice, Chancery Division w Leeds w orzeczeniu z dnia
20 maja 2004 r.*” w sprawie Ci4Net.com Inc uznal, ze jesli gtéwny osrodek podstawowej
dziatalnosci zostat przeniesiony w celach handlowych, regulacja zapobiegajaca forum
shoppingowi nie zabrania takiego postepowania dtuznika.

Nalezy zatem uznad, ze zjawisko forum shoppingu dokonywanego celem zapewnienia
skutecznego i efektywnego postepowania upadlosciowego, ktory jest korzystny zarazem
dla strony dluznika (upadtego), jak i ogdtu wierzycieli, jest jak najbardziej pozytywne.
Natomiast ponownie warto podkresli¢, ze zmiany gléwnego osrodka podstawowej
dziatalnosci w przypadku checi naruszenia praw, badz uprawnien wierzycieli - jako
zjawisko negatywnego forum shoppingu — powinny by¢ zabronione.

5. Pojecie gtownego osrodka podstawowej dzialalnosci

Rozporzadzenie Upadlosciowe nie udziela bezposredniej odpowiedzi czym jest glowny
os$rodek podstawowej dzialalno$ci (ang. centre of main interest, dalej: COMI). Prézno
jest bowiem poszukiwaé pomiedzy jego artykulami oraz motywami doktadnej definicji
legalnej tego pojecia, ktéra zamykalaby katalog miejsc, mogacych zosta¢ uznanymi
za gléwny osrodek podstawowej dziatalnosci. Sytuacja ta wydaje si¢ jednak naturalna,
zwazywszy na specyfike gléwnego o$rodka podstawowej dzialalnosci. Trudno wszak
dokona¢ nawet przyktadowej komparatystyki pod wzgledem prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Wezmy na przyklad dziatalnos¢ polegajacg na $wiadczeniu ustug hostin-
gowych (w przypadku serweréw umiejscowionych w kilku panstwach cztonkowskich
UE) i postarajmy si¢ ja zestawi¢ z dzialalnosciag handlowa polegajaca na sprzedazy
butéw, réwniez prowadzong na terytorium kilku réznych panstw cztonkowskich (skle-
py, hurtownie, centra logistyczne umiejscowione w kilku panstwach czlonkowskich).
W obu przypadkach przyjete zostang rézne kryteria pozwalajace na dokonanie wlasci-
wej oceny stanu faktycznego, a konkluzje z tej oceny doprowadza dopiero do analizy
umozliwiajacej wylonienie COMI. Pojecie to powinno by¢ tym samym dookreslane
kazdorazowo przez odpowiedni organ upadlosciowy lub sad - indywidualnie i konkret-
nie. Prawodawca unijny pozostawil jednak okreslong ilo§¢ wskazdwek umozliwiajacych

27 Qrzeczenie mozna odnalezé w Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht 2004, H. 37, s. 1769.
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interpretacje pojecia gléownego osrodka podstawowej dziatalnosci. Wskazowki te znaj-

duja si¢ w Rozporzadzeniu Upadlosciowym, i tak:

a) wedlug preambuly, gtéwny osrodek podstawowej dzialalnosci powinien oznaczac
miejsce, w ktérym dluznik zazwyczaj zarzadza swojg dziatalnoscig i jako takie jest
rozpoznawalne przez osoby trzecie*,

b) natomiast w tekscie wlasciwym przedmiotowego aktu prawnego prawodawca wspol-
notowy stanowi, ze w przypadku spotek i os6b prawnych domniemywa sie, ze glow-
nym osérodkiem ich podstawowej dzialalnosci jest siedziba okreslona w statucie,
chyba ze zostanie przeprowadzony dowdd przeciwny®.

Od dluzszego czasu proponowano zmiang¢ regulacji unijnej w zakresie gtéwnego
osrodka podstawowej dziatalnosci, a w szczegolnosci aby:

a) zapis motywu 13 znalazl si¢ w tekscie wlasciwym Rozporzadzenia Unijnego (najlepiej
w art. 3 ust. 1 RozpUp),

b) dodano motyw 13a, w ktérym moégltby znalez¢ sie katalog przypadkéw, w ktorych
domniemanie COMI zostaloby obalone,

¢) dodano domniemanie rozwigzujgce problem oséb fizycznych prowadzacych jedno-
osobowg dziatalnos¢ gospodarcza™®.

Prawodawca unijny zdecydowanie rozszerzyl pojecie gléwnego osrodka podstawo-
wej dziatalnosci, a takze rozréznit je podmiotowo. Art. 3 ust. 1 Nowego Rozporzadze-
nia Upadlosciowego wprowadza domniemanie prawne zwigzane z COMI 0s6b praw-
nych, stanowiac, ze w przypadku spotki lub osoby prawnej bedzie si¢ domniemywato
(w przypadku braku dowodu przeciwnego), ze gléownym osrodkiem ich podstawowe;
dzialalno$ci jest miejsce siedziby statutowej. Zalozenie takie bedzie mialo zastosowanie
tylko wtedy, gdy siedziba statutowa nie zostala przeniesiona do innego panstwa czlon-
kowskiego w okresie trzech miesiecy poprzedzajacych ztozenie wniosku o wszczecie
postepowania upadiosciowego. Nalezy wskazac juz w tym miejscu, Ze jest to bardzo
dojrzaly zapis, bedacy efektem wieloletniego doswiadczenia w stosowaniu dotychcza-
sowego Rozporzadzenia Upadlosciowego. Ogranicza ono zasadniczo zjawisko forum
shoppingu upadlo$ciowego z uwagi na limitacje czasowa nalozong na osobe prawna.
Kazdorazowo bowiem, po przeniesieniu siedziby statutowej i ztozeniu wniosku o ogto-
szenie upadlosci w terminie krétszym niz trzy miesigce od jej przeniesienia - domnie-
manie takie traci swoja moc.

Legislator unijny ustanowil ponadto dwa odrgbne domniemania dotyczace oséb
fizycznych w tym samym ustepie artykulu trzeciego, w nastepnych jego akapitach (trze-
cimiczwartym). I tak w przypadku osoby fizycznej prowadzacej niezalezng dzialalnos¢
gospodarczg lub zawodowg (w Polsce bedzie to najczesciej jednoosobowa dziatalnos¢
gospodarcza) bedzie istnialo domniemanie (oczywiscie rowniez w przypadku braku
przeciwdowodu na tg okolicznos¢), ze gléwnym osrodkiem jej podstawowej dziatalnosci
jest gtéwne miejsce wykonywania tej dzialalnosci. Domniemanie takie bedzie miato

8 Motyw 13 Rozporzadzenia Upadlo$ciowego.

# Art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia Upadlo$ciowego.

% Por. M. Arnold, Truth or Illusion? COMI Migration and Forum Schopping under the EU Insolvency
Regulation, Business Law International 2013, Vol 14, No 3, s. 248-249.
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zastosowanie jedynie wtedy, gdy gtéwne miejsce wykonywania dziatalnosci nie zostato
przeniesione do innego panstwa czlonkowskiego w okresie trzech miesiecy poprzedza-
jacych zlozenie wniosku o wszczecie postepowania upadlosciowego.

W przypadku kazdej innej osoby fizycznej bedzie z kolei dziatalo domniemanie
stanowiace, Ze glownym osrodkiem jej podstawowej dziatalnosci jest miejsce zwyklego
pobytu tej osoby. Domniemanie takie znajdzie zastosowanie jedynie wtedy, gdy miejsce
zwyklego pobytu nie zostalo przeniesione do innego panstwa czlonkowskiego w okresie
sze$ciu miesiecy poprzedzajacych ztozenie wniosku o wszczecie postepowania upadto-
$ciowego. Domniemanie to rdwniez mozna obali¢ przeciwdowodem. Regulacje wyzej
opisang nalezy oceni¢ jako pozytywny wpltyw doktryny miedzynarodowego prawa
upadlosciowego na prawodawstwo unijne.

6. Wplyw koncepcji gléwnego osrodka podstawowej dziatalnosci
na upadlo$ciowy forum shopping

Jak wskazano powyzej, koncepcja COMI ma ogromne znaczenie dla kwestii upadto-
$ciowego forum shoppingu, gdyz to ona niejako determinuje w ktérym panstwie czton-
kowskim zostanie przeprowadzone gtéwne postepowanie upadlosciowe. W przypadku
bowiem, gdy osoba prawna badz fizyczna prowadzi dziatalnos$¢ gospodarcza w jednym
kraju, gtéwny osrodek podstawowej dziatalnosci jest jednoznacznie okreslony i nie
ma miejsca na upadlosciowy forum shopping. Dla kontrastu mozna natomiast poda¢
przyklad miedzynarodowej grupy przedsigbiorstw (holdingu), ktéra dziata w wielu
réznych panstwach cztonkowskich na skale miedzynarodows, a takowa ma swobode
w przeprowadzeniu postgpowania upadlosciowego w jednym z tych krajow*'. Koncep-
cja gtéwnego osrodka podstawowej dziatalnosci moze by¢ potraktowana jako prawne
narzedzie do zapobiegania manipulacjom (negatywny forum shopping), gdyz w nor-
malnych warunkach trudniej jest uczyni¢ zado$¢ obowigzkom przeniesienia calosci
faktycznej podstawowej dziatalno$ci** do innego panstwa cztonkowskiego, niz stworzy¢
ramy prawne do prowadzenia dziatalno$ci w innym panstwie czlonkowskim?®. Nie-
mniej jednak istnieje mozliwo$¢ dokonania migracji COMI (w przypadkach skrajnych
nawet w ,,przeddzien” ogloszenia upadlosci) w celu osiagniecia lepszej sytuacji pro-
cesowej i umozliwienia dtuznikowi (czy tez wierzycielowi) wyboru wlasciwej jurys-
dykeji, a tym samym réwniez prawa wlasciwego dla ogloszenia upadlosci. Ponadto,
w kontekscie miedzynarodowych grup kapitalowych (holdingéw), wniosek o ogloszenie
upadlosci moze by¢ zlozony w panstwie cztonkowskim oferujacym najwigksze korzysci
w partykularnym interesie holdingu, ktéry chce osiagna¢ konkretny cel.

' Por. L. Enriques, M. Gelter, Regulatory Competition in European Company Law and Creditor Protection,
European Business Organization Law Review 7/2006, s. 417, 442.

2 'W niektdrych przypadkach rozumianych jako np. przeniesienie pracownikéw, samochoddéw, maszyn,
czy innych urzadzen.

¥ H-C. Duursma-Kepplinger, Aktuelle Entwicklungen in Bezug auf die Auslegung der Vorschriften iiber die
internationale Erdffnungszustindigkeit nach der Europdischen Insolvenzverordnung, Deutsche Zeitschrift
fiir Wirtschafts- und Insolvenzrecht 177/2006, s. 179.
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Aby wlasciwie zrozumie¢ koncepcje glownego osrodka podstawowej dzialalnosci,
ktéra zostala wprowadzona w Rozporzadzeniu Upadlosciowym, warto przeanalizowac
rézne kolizyjnoprawne koncepcje panstwowe, ktére mozna spotkaé¢ w wybranych pan-
stwach europejskich. Tradycyjne brytyjskie podejscie w zakresie ,,gléwnego osrodka
podstawowej dziatalnosci” polega na uznaniu za wlasciwe miejsce prowadzenia dzia-
talnosci miejsca rejestracji osoby prawnej. W takim przypadku, gdy toczylo si¢ wigcej
niz jedno postepowanie, gléwnym postepowaniem upadtosciowym bylo postepowanie
w panstwie rejestracji osoby prawnej. Wynikiem tej koncepcji, postegpowania toczace
sie w innych panstwach byly wtérne (pomocnicze) do gléwnego postepowania tocza-
cego sie w panstwie rejestracji osoby prawnej**. Kontynentalne systemy prawne prefe-
ruja natomiast uznanie za osrodek prowadzenia dzialalnosci miejsce ,,rzeczywistego
umiejscowienia” (ang. real seat) przedsigbiorstwa®.

Koncepcja COMI, ktéra znajduje odzwierciedlenie w artykule 3 Rozporzadzenia
Upadlosciowego, powinna by¢ natomiast postrzegana jako kompromis pomiedzy dwo-
ma zaprezentowanymi wyzej koncepcjami. Z jednej strony bowiem mamy wzruszal-
ne domniemanie, ze gtéwny osrodek podstawowej dzialalnosci diuznika znajduje si¢
w miejscu rejestracji (siedziba okreslona w statucie), ale drugiej jednak postawiono
na rzeczywistg dzialalno$¢*®. Wiasnie takowa rzeczywista dziatalno$¢ (wspomniana
koncepcja real seat) prowadzi do wzruszenia domniemania prawnego ustanowionego
w art. 3 Rozporzadzenia Upadlosciowego. Nalezy wiec przeprowadzi¢ odpowiedni
dowdd celem wzruszenia domniemania, a tym samym ustali¢, ze gtéwny osrodek pod-
stawowej dziatalnosci znajduje sie¢ w innym panstwie.

7. Forum shopping a skutek przeniesienia gléwnego osrodka podstawowej
dzialalnosci do innego panstwa czlonkowskiego

Art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia Upadlosciowego expressis verbis stanowi, ze sady pan-
stwa czlonkowskiego, na terytorium ktdrego znajduje sie gléwny osrodek podstawowej
dzialalnosci diuznika, s3 wlasciwe dla wszczecia postgpowania upadlosciowego. Wybor
koncepcji COMI, ktéra determinuje okreslenie wlasciwej jurysdykcji do przeprowadze-
nia gléwnego postepowania upadlosciowego, zostat uznany za najbardziej odpowied-
nie podejscie, jako Ze reprezentuje lokalizacje do ktérej ,,przywykt” ogét wierzycieli,
a takze gdzie znajduje si¢ wigkszos$¢ skladnikéw majatkowych dtuznika® oraz gdzie
dzialalno$¢ (biznes) byta prowadzona®. Wedlugart. 3 ust. 1 RozpUp sady (badz organy
upadlosciowe) panstwa, w ktérym diuznik posiada COMI, maja wylaczna jurysdykcje,

**G. Moss, Group Insolvency - Choice of Forum and Law: The European Experience under the Influence

of English Pragmatism (2006 — 2007), 32 Brooklyn Journal of International Law, s. 1008.

35 Zob. The EC Regulation on Insolvency Proceedings: A Commentary and Annotated Guide, red. G. Moss,
LFE Fletcher, S. Isaacs, Oxford, 2002, rozdziat 3.11.

% G. Moss, op.cit., s. 1008.

7 H. Eidenmiiller, op.cit., s. 4.

% M. Virgos, E. Schmit, Report on the Convention on Insolvency Proceedings, Bruksela 1996, http://
globalinsolvency.com/sites/all/files/insolvency_report.pdf (dalej jako: ,raport Virgos-Schmit”).
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tj. wylaczne prawo do otwarcia i prowadzenia gléwnego postepowania upadlosciowego.
Otwarcie takiego postegpowania ma natychmiastowy oraz uniwersalny® skutek na te-
renie calej Unii Europejskiej. Ukrytym motywem tego postanowienia jest zalozenie,
ze jedno transgraniczne, ponadnarodowe postepowanie upadiosciowe bedzie owoco-
walo wyzszym stopniem zaspokojenia wierzycieli z réznych panstw cztonkowskich, niz
w sytuacji, gdy toczyloby si¢ wiele oddzielnych krajowych postepowan prowadzonych
w réznych panstwach cztonkowskich*. Bardziej prawdopodobnym jest rowniez prze-
prowadzenie skutecznego postepowania restrukturyzacyjnego w przypadku catkowitej
splaty zobowigzan, jesli prowadzone bylo jedno postepowanie, niz gdyby tych poste-
powan bylo kilka*!.

Wedtug art. 4 Rozporzadzenia Upadlosciowego, dla gléwnego postepowania upa-
dlosciowego i jego skutkow wlasciwe jest prawo panstwa cztonkowskiego Unii Euro-
pejskiej, w ktérym wszczeto gtéwne postepowanie upadlosciowe. Jak wskazano juz
w podrozdziale wyzej — wlasciwe prawo upadiosciowe jest wiec $cisle zwigzane z forum,
przed ktérym prowadzone jest gléwne postepowanie upadlosciowe.

Dokonujac subsumpcji poczynionej analizy zwigzanej z koncepcja gtownego
osrodka podstawowej dziatalnosci uregulowanej w Rozporzadzeniu Upadiosciowym
nalezy uzna¢, ze dla skutecznego upadiosciowego forum shoppingu niezbedne jest
przeniesienie COMI z jednej jurysdykcji do innej. Doprowadzi to bowiem do jed-
noczesnej zmiany wlasciwego sadu (forum) oraz wlasciwego prawa (lex forum con-
cursus). Podkresli¢ przy tym nalezy, ze w przypadku skutecznej migracji gtownego
osrodka podstawowej dziatalnosci:

a) sad (badz organ upadlosciowy) gtéwnego postepowania upadlosciowego (wedlug
art. 3 Rozporzadzenia Upadlosciowego),
b) a takze wlasciwe prawo (wedlug lacznika lex forum concursus uregulowanym

w art. 4 Rozporzadzenia Upadlosciowego), beda zalezaly od panstwa czlonkowskiego

do ktorego COMI zostal przeniesiony*2.

8. Skutki trudnosci w kwalifikacji pojecia gtéwnego osrodka podstawowej
dzialalnosci - uwagi de lege lata

Wskazano juz, ze gtéwny osrodek podstawowej dziatalnosci nie zostal jednoznacznie
zdefiniowany, przez co nasuwa sie wiele pytan zwigzanych z obszernoscia katalogu tego
pojecia. Wydaje sie jednak, ze ostateczne i decydujace kryterium dla okreslenia glow-
nego osrodka podstawowej dziatalnosci stanowi miejsce funkcjonowania gtéwnego

9 Jesli w zadnym innym panstwie czlonkowskim Unii Europejskiej nie zostanie wszczete wtorne po-
stepowanie upadlosciowe — postepowanie gtéwne (a w szczegdlnosci jego skutek) wszczete w panistwie
umiejscowienia COMI bedzie w pelni uniwersalne, a co za tym idzie, bedzie skuteczne w kazdym pan-
stwie czlonkowskim Unii Europejskiej.

1 J.L. Westbrook, Theory and Pragmatism in Global Insolvencies: Choice of Law and Choice of Forum,
American Bankruptcy Law Journal 65/1991, s. 457, 465.

# G. McCormack, Jurisdictional Competition and Forum Shopping in Insolvency Proceedings, The Cam-
bridge Law Journal 68/2009, s. 174.

2 W.G. Ringe, op.cit., s. 3.

113



Damian Klimas

biura czy tez gléwnej siedziby osoby prawnej*. W sprawie Eurofood Trybunatl Spra-

wiedliwosci Unii Europejskiej dokonal autonomicznej interpretacji Rozporzadzenia

Upadlosciowego poprzez odniesienie si¢ do motywu 13 statuujac, ze: ,domniemanie

sformulowane w art. 3 ust. 1 zdanie drugie Rozporzadzenia Upadlosciowego, zgodnie

z ktérym gltéwnym os$rodkiem podstawowej dzialalnosci spotki zaleznej jest jej siedziba

okreslona w statucie, moze zosta¢ obalone jedynie wtedy, gdy obiektywne i mozliwe

do zweryfikowania przez osoby trzecie kryteria umozliwiajg stwierdzenie, Ze rzeczy-

wista sytuacja jest odmienna niz ta, ktéra wynikalaby z polozenia przedsigbiorstwa

w miejscu statutowej siedziby spotki™*. W celu poprawnej analizy umiejscowienia

gltéwnego osrodka podstawowej dziatalnosci sad powinien wzig¢ pod uwage wiele roz-

nych czynnikéw, jak na przyktad:

a) miejsce, w ktérym dzialalnos¢ przedsiebiorcy jest prowadzona,

b) miejsce, w ktorym przedsigbiorstwo jest zarzadzane,

¢) miejsce, w ktorym umowa osoby prawnej (najczesciej spoiki) zostata sporzadzona,

d) miejsce, w ktérym zarejestrowano osob¢ prawna,

e) miejsce spotkan organu nadzorczego osoby prawnej (np. rady nadzorczej),

f) miejsce obstugi wiekszosci klientéw, dostawcow, a takze wierzycieli,

g) miejsce w ktdrym organ zarzadczy najczesciej przebywa (w zwigzku z wykonywa-
niem obowigzkdéw jako organu).

Kazdy z wyzej wymienionych czynnikéw powinien by¢ poddany ocenie, a takze
poréwnaniu celem wlasciwego okreslenia gdzie znajduje si¢ gléwny osrodek podsta-
wowej dzialalnosci dtuznika*. Oczywiscie Rozporzadzenie Unijne nie wskazuje ktdre
czynniki powinny by¢ decydujace, ponadto nie zostala dokonana zadna kategoryzacja
takowych czynnikow pod wzgledem wagi dowodowe;j. Brak jakichkolwiek wskazowek
dotyczacych czynnikéw ocennych, ich wagi, a takze ewentualnych wytaczen dowo-
dowych w przedmiotowym zakresie. Daje to zasadniczg swobode w zakresie decyzji
o uznaniu gléwnego os$rodka podstawowej dziatalnosci*. Ocena czynnikéw powinna
by¢ wobec tego dokonana przez wlasciwe organy, badz sady upadlosciowe w dyskre-
cjonalnym orzeczeniu procesowym.

Pozostawia to znaczng przestrzen dla zainteresowanych dtuznikéw (przedsigbior-
céw) do manipulowania relewantnymi czynnikami, gdyz istnieje wiele mozliwo-
$ci do przenoszenia aktywéw i innych czynnikéw w celu osiggnigcia zamierzonego
skutku forum shoppingu®’. Wskazano zatem, ze bardzo waznym jest, aby zmiana
gtéwnego osrodka podstawowej dziatalnosci miala element stalosci i nie powinna by¢

 G. Moss, I. Fletcher, S. Isaacs, op.cit., s. 169.

# Sprawa C-341/04 Eurofood IFSC Ltd., orzeczenie wydane w trybie prejudycjalnym z wniosku Su-
preme Court. Streszczenie w jezyku polskim: http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?docid=57045&
doclang=PL.

* R. Goode, Principles of Corporate Insolvency Law, Londyn 2005, s. 591.

#  S.M. Franken, Three Principles of Transnational Corporate Bankruptcy Law: A Review, European Law
Journal 11/2005, s. 253.

¥ H. Eidenmiiller, Free Choice in International Company Insolvency Law in Europe, European Business
Organization Law Review 2005, s. 423, 430.
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iluzoryczna, pozorna — ma by¢ rzeczywista*. Istotnie, gléwny osrodek podstawowej
dziatalno$ci moze podlegac fatwej manipulacji, jako ze wymienione wyzej czynniki
sg raczej subiektywne®. Co wigcej, koncepcja COMI jest podatna na doprowadzenie
do rozbieznoéci interpretacyjnych posrod réznych sadéw?’. Orzecznictwo wskazuje
nadto, ze niektdre sady wydaja sie by¢ bardziej otwarte na zaakceptowanie jurysdykeji
nad prowadzong sprawg i wszczecie glownego postepowania upadlosciowego, niz
inne®’. W zwigzku z tym nalezy przyznac¢, ze ogdét wierzycieli moze mie¢ powody
do powaznych obaw zwigzanych z wysokim prawdopodobienstwem proby manipu-
lacji przez dtuznika czynnikami, ktére maja wptyw na ustalenie gléwnego osrodka
podstawowej dzialalnosci. Te niekorzystne dla wierzycieli dziatania diuznika w obec-
nym stanie prawnym mogg nastgpi¢ nawet kilka dni przed wszczeciem postepowania
upadlosciowego. Diuznik moze dokona¢ takich czynnosci w celu zorganizowania
taktycznej ucieczki z kraju, w ktérym wierzyciele podejmuja niezbedne kroki celem
wszczecia postepowania upadlosciowego.

Podsumowujac przedmiotowe rozwazania nalezy wskazac¢, ze koncepcja gléwnego
osrodka podstawowej dziatalnosci zostala opisana jako niejednoznaczna oraz podatna
na manipulacje, a takze trudna do oceny w postepowaniu z uwagi na swoj charak-
ter. Wierzyciele majacy istotne watpliwosci co do osoby kontrahenta, ktéry prowadzi
transgraniczng dzialalnos¢ gospodarczg, powinni zachowa¢ szczegolng ostroznosé
w rozliczeniach. Koncepcja gléwnego osrodka podstawowej dziatalnosci jest bowiem
bardzo kontrowersyjna w swietle Rozporzadzenia Upadtosciowego. Jak powyzej zauwa-
zono, bardziej niz prawdopodobna jest mozliwos¢ nieuczciwego zachowania dtuznika,
ktéry w zwigzku z trudno$ciami w prowadzeniu dzialalnosci, badz checig oszukania
wierzycieli, doprowadza do przeniesienia gtéwnego osrodka podstawowej dziatalnosci
do innego panstwa, a nastepnie wszczyna tam postepowanie upadiosciowe. W poste-
powaniu tym diuznik moze nie wykaza¢ calosci majatku, badz doprowadzi¢ do innych
nieprawidlowosci wykorzystujac luki systemu prawnego danego panstwa, z ktérych
postanowit skorzysta¢. Nalezy pamieta¢, ze przytoczony przyktad jest przerysowany,
ale obrazuje czarny scenariusz, ktory przytrafi¢ si¢ jednak moze.

9. Analiza forum shoppingu na gruncie nowego
rozporzadzenia upadlosciowego

Nowe Rozporzadzenie Upadlos$ciowe zawarto w motywie pigtym $cislejsza definicje
forum shoppingu, co nalezy uznac za pozytywna zmiane. Prawodawca unijny w nowej

¥ G. McCormack, op.cit., s. 191.

¥ B. Wessels, The European Union Insolvency Regulation: An Overview With Trans-Atlantic Elaborations,
Norton Annual Survey of Bankruptcy Law 2003, s. 481.

% G. McCormack, op.cit., s. 185.

*!' Vide orzeczenie High Court of Justice Chancery Division, sprawa Hans Brochier Holdings Ltd v Exner,
Case No: 5618/06, EWHC 2006, s. 2594.

52 1. Fletcher, Insolvency in Private International Law. National and International Approaches, Ox-
ford 2005, s. 285 i nast.
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definicji rozréznia ad extremum negatywny forum shopping, cho¢ jedynie w sposéb
posredni®. Przedmiotowy prawodawca nie przywigzuje bowiem jakiejkolwiek wagi
do pozytywnego forum shoppingu poprzez brak regulacji odnoszgcej si¢ do tej materii.
Ponadto, w motywie 29 nalozono obowigzek wprowadzenia do przedmiotowego rozpo-
rzadzenia szeregu zabezpieczen majacych zapobiega¢ nielegalnemu lub nieuczciwemu
wybieraniu sagdu pod katem korzystniejszej sytuacji prawnej, a na Komisj¢ Europejska
prawodawca nalozyl obowigzek przedlozenia Parlamentowi Europejskiemu, Radzie
oraz Europejskiemu Komitetowi Ekonomiczno-Spolecznemu analizy w przedmiocie
wybierania sagdu pod katem wlasnego interesu do dnia 27 czerwca 2020 roku.

Niestety, nie mozna uznac¢, zeby zapisy Nowego Rozporzadzenia Upadiosciowego
w sposob wystarczajacy mialy zapewni¢ ochrone przed negatywnym forum shopping-
iem oraz w sposob kompleksowy rozwigzywaly problem kwalifikacji forum shoppingu.
Nie wspomniano bowiem o rozgraniczeniu pozytywnego forum shoppingu od nega-
tywnego, co daloby odbiorcom prawa upadlosciowego spojrzenie na rzeczywisty cel
prawodawcy. Wydaje si¢ wszak, ze prawodawca nie bedzie od czasu wejscia w zycie
Nowego Rozporzadzenia Upadlosciowego negatywnie traktowal transgranicznych
spraw, w ktérych dojdzie do forum shoppingu, jesli przeniesienie gtéwnego osrodka
podstawowej dziatalnosci nastapi w celu zwigkszenia efektywnosci i skutecznosci
postepowania, a takze nie pokrzywdzi ogétu wierzycieli. Nalezy ponadto zauwazy¢,
ze pomimo co prawda szerszej i dokladniejszej definicji gtéwnego osrodka podstawowej
dziatalnosci dluznika, a takze wigkszej ilosci swoistych wskazéwek (chocby tej zawartej
w motywie 23 Nowego Rozporzadzenia Upadlosciowego), nie jest ona dos¢ doktadna.
W zwigzku z powyzszym nie bedzie ona wystarczajaco skutecznym mechanizmem
ochronnym. Co wig¢cej, mozna jg nadal uznawac za swego rodzaju luke prawng pozwa-
lajaca na skuteczne przeprowadzenie upadlosciowego forum shoppingu.

Ze wzgledu na brak harmonizacji przepiséw prawa upadlosciowego w Unii Euro-
pejskiej, powody do angazowania si¢ dluznikéw w dziatania polegajace na manipulacji
czynnikami wplywajacymi na gléwny osrodek podstawowej dziatalno$ci mozna mno-
zy¢. Nie trzeba zaznaczad, ze skutkiem takiego postepowania jest bardzo czgsto uszczu-
plenie majatku ogétu wierzycieli, badz pokrzywdzenie ich w inny sposéb (np. poprzez
ograniczenie Srodkéw zaskarzenia, czy inne utrudnienie uczestnictwa w postepowaniu,
cho¢by poprzez zmiang wlasciwej jurysdykcji na umiejscowiong w panstwie znacznie
oddalonym od tego konkretnego wierzyciela)’*. Sam upadlosciowy forum shopping
dotyczy wszelkiej kategorii dtuznikéw i wierzycieli - nie tylko oséb prawnych, ale tak-
ze 0sob fizycznych. Rozgraniczenie to z jednej strony nie wplywa znaczaco na skutki
forum shoppingu, a z drugiej istotnie wptywa na jego przyczyny i sposob przeprowa-
dzenia calego procesu majgcego doprowadzi¢ do forum shoppingu™. Niestety, charakter

3 Poprzez dodanie do dotychczasowej definicji zwrotu ,,ze szkoda dla ogdtu wierzycieli’, co jedno-
znacznie wskazuje na che¢ ochrony wierzycieli, jako gléwnych zagrozonych praktyka negatywnego
upadlo$ciowego forum shoppingu.

> Negatywny forum shopping.

> Inaczej bowiem bedzie wygladata manipulacja czynnikami wptywajacymi na ocene gtéwnego o$rodka
podstawowej dzialalno$ci w przypadku osoby fizycznej, a inaczej w przypadku osoby prawne;j.
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niniejszego artykulu nie pozwolil na odniesienie si¢ do kwestii podmiotowosci w forum
shoppingu, gdyz istotniejszym i nie poruszanym do tej pory (w tak zasadniczym stop-
niu) zagadnieniem jest wptyw zasad miedzynarodowego postepowania upadiosciowego
na upadlosciowy forum shopping. Wskazano takze powyzej, ze warto bytoby dokona¢
komparatystyki prawniczej w zakresie wplywu zasady terytorialnosci i uniwersalnosci
na forum shopping w innych dziedzinach prawa.

Warto wskaza¢ w tym miejscu, ze w celu osiggnigcia ogdélnounijnego sukcesu
w swoistej walce z upadlosciowym forum shoppingiem prawodawca unijny powinien
skupi¢ sie na doktadnym definiowaniu poje¢ immanentnie zwigzanych z forum shop-
pingiem, nie wylaczajac z tego zakresu samego forum shoppingu. Po pierwsze, expres-
sis verbis powinna nastapi¢ dyferencjacja pojecia pozytywnego, czy tez korzystnego
forum shoppingu od pojecia negatywnego, niekorzystnego forum shoppingu. Sytuacje
pozytywnej zmiany jurysdykcji celem uzyskania lepszej pozycji prawnej nalezatoby
tym samym uznac za swobode przeptywu os6b na mocy artykutu 3 ust. 2 TUE, art. 21
TFUE oraz tytulu IV i V TFUE. Negatywny forum shopping winien natomiast by¢
zwalczany poprzez nadanie dodatkowych srodkéw zaskarzenia wierzycielom w takich
postepowaniach, pozwalajacych na przykiad na odwrocony forum shopping. Odwréco-
ny forum shopping méglby polega¢ na podniesieniu przez wierzyciela w postepowaniu
upadlosciowym, toczacym sie przed panstwem czlonkowskim niebedagcym panstwem
w ktérym posiadalby COMI, zarzutu braku posiadania gléwnego osrodka podstawowej
dziatalnosci w panstwie czlonkowskim, przed ktérym toczy si¢ postepowanie. Oczy-
wiscie taka konstrukcja prawna wymagalaby daleko idgcej harmonizacji prawa regu-
lujacego postgpowanie upadlosciowe w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej.
Nadto, glowny os$rodek podstawowej dzialalnosci powinien doczekac si¢ szczegdtowej
definicji w akcie ponadnarodowym, powszechnie obowiazujacym. Najlepszym aktem
prawnym, ktéry moglby osiagnac ten cel, wydaje si¢ rozporzadzenie. Po stronie panstw
cztonkowskich i ich przedstawicieli w instytucjach i organach Unii Europejskiej lezy
inicjatywa oraz wola polityczna dokonania przedmiotowych zmian.

10. Zakonczenie

Reasumujgc rozwazania poczynione powyzej, nalezy niestety uznac, ze forum shopping
pozostanie bardzo kontrowersyjnym zagadnieniem w §wietle Rozporzadzenia Upadto-
$ciowego. Nawet pomimo daleko idacego wsparcia poczynionego dotychczas ze strony
doktryny miedzynarodowego postepowania upadiosciowego oraz orzecznictwa naro-
dowego, a takze ponadnarodowego. Postanowien w Rozporzadzeniu Upadlo$ciowym
majacych zapobiega¢ negatywnemu forum shoppingowi praktycznie nie ma. Oprocz
klauzuli generalnej ,,zapewnienia prawidlowego funkcjonowania rynku wewnetrznego”
poprzez ,unikanie sytuacji, w ktorych strony bytyby sklonne do przenoszenia majat-
ku lub postepowania sagdowego z jednego panstwa czlonkowskiego do innego w celu
uzyskania korzystniejszej sytuacji prawnej”, zawartej w motywie 4 Rozporzadzenia
Upadlosciowego, prézno jest szukaé postanowien chronigcych expressis verbis przed
negatywnymi skutkami forum shoppingu. Nie mozna bowiem zaakceptowa¢ zalozenia
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uznajacego, ze postanowienia dotyczace gléownego osrodka podstawowej dziatalnosci,
czy tez te zwiazane z facznikiem lex fori concursus byly dostatecznym zabezpiecze-
niem przed negatywnym forum shoppingiem. Brak jest rowniez szczegdtowej defini-
cji zjawiska forum shoppingu oraz odpowiedniego uszczegélowienia determinujacego
akceptowalnos¢ przenoszenia majatku lub postepowania sagdowego z jednego panstwa
cztonkowskiego do innego celem uzyskania korzystniejszej sytuacji prawnej. Nie wy-
daje si¢ bowiem, zeby forum shopping byt zawsze zjawiskiem niepozadanym, mimo
postanowienia zawartego w motywie 4, ktéry nie pozostawia watpliwosci co do nasta-
wienia prawodawcy wspdlnotowego.

Watpliwym jest twierdzenie, Ze Rozporzadzenie Upadlosciowe w jakikolwiek spo-
sob utrudnia upadltosciowy forum shopping. Koncepcji gléownego osrodka podsta-
wowej dziatalnos$ci brakuje wyrazistosci, a orzecznictwo nie jest w stanie dookresli¢
tego pojecia w sposob dostateczny. Zwlaszcza osoby prawne oraz holdingi sa w stanie
dokona¢ manipulacji odpowiednimi czynnikami w taki sposdb, aby przenies¢ swoje
COM]I, a tym samym swobodnie dopasowa¢ wlasciwg jurysdykcje i prawo upadioscio-
we do swoich potrzeb. W odniesieniu do skutkéw samego forum shoppingu na gruncie
Rozporzadzenia Upadlo$ciowego nalezy stwierdzi¢, ze (przynajmniej teoretycznie)
istniejg powazne argumenty za i przeciw forum shoppingowi. Wlasnie z tego wzgledu
zaproponowano w niniejszym artykule, aby dokonywano wtasciwego rozréznienia:
pozytywnego forum shoppingu od negatywnego forum shoppingu.

Zwazywszy na powyzsze wnioski nalezy stwierdzi¢, ze przed prawodawcg unij-
nym, a takze ustawodawcami panstw czlonkowskich, wciaz stoja powazne wyzwania.
Obecna postac regulacji transgranicznych postepowan upadiosciowych, szczegdlnie
w zakresie uznania postgpowania gtéwnego w innych panstwach czlonkowskich, jest
dalece niesatysfakcjonujaca. Bez checi odstapienia od zachowania resztek suwerennosci
przez panstwa czlonkowskie Unii Europejskiej w zakresie prowadzenia postepowan
upadlosciowych nie sposéb doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej mozna byloby uznac,
ze zagrozenie ze strony negatywnego forum shoppingu zostalo ostatecznie zazegnane.
Do czasu ujednolicenia, badZ chociaz harmonizacji przepiséw relewantnych w tym
zakresie, mozemy liczy¢ jedynie na czgsciowo pozytywny efekt wprowadzenia Nowe-
go Rozporzadzenia Upadlosciowego, a takze orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci Unii Europejskiej*. By¢ moze po przedlozeniu przez Komisj¢ Europejska analizy
w przedmiocie forum shoppingu w Unii Europejskiej prawodawca unijny bedzie posia-
dal wystarczajacy material badawczy, ktéry bedzie wystarczajacy do uargumentowania
dalej idacych zmian w europejskim prawie upadlosciowym. Niestety dokument ten,
zgodnie z zapisami Nowego Rozporzadzenia Upadlosciowego, bedzie dostepny naj-
pewniej dopiero z koncem czerwca 2020 roku.

> Ktory w sprawie Eurofood rozpoczal proces wykladni pojecia gtéwnego osrodka podstawowej dzia-
talnosci, a co za tym idzie, wlaczyt sie w tworzenie prawa regulujacego zagadnienie forum shoppingu.
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Bankruptcy Forum Shopping in European Union. The Concept and Assessment
of Bankruptcy Migration to Obtain Favorable Procedural Position

The issue of bankruptcy forum shopping is an important research problem in the field of inter-
national bankruptcy law. Author addressed the concept of jurisdiction, definition of the forum
and analysed chosen definitions of forum shopping found in the literature. The phenomenon
of bankruptcy forum shopping was rated in terms of efficiency and effectiveness of the proce-
dure, as well as from the point of view of the benefits for creditor and debtor. Article distin-
guishes positive (favourable to all the creditors) forum shopping from negative (unfavourable
for all the creditors) forum shopping. Subsequently the analysis of center of main interests was
made, as well as the effects of its transfer. The article also draws attention to major difficulties
in qualification of center of main activities that lead to the forum shopping.

Key words: bankruptcy, insolvency, COMI, forum shopping
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Uznawanie i wykonywanie orzeczen
konczacych postepowanie w sprawach
dotyczacych sporéow inwestycyjnych

Streszczenie:

Artykul dotyczy zagadnienia uznawania i wykonywania orzeczen konczacych postepo-
wania w sprawie spordw inwestycyjnych. Zostaly w nim réwniez ukazane ogdlne cechy
tej metody rozstrzygania sporéw, ze wskazaniem praw i obowigzkow stron sporu oraz
jego przedmiotu. Ponadto, w sposob ogdlny zostat ukazany mechanizm stworzony przez
Konwencje Waszyngtonska o Rozwigzywaniu Sporéw Inwestycyjnych Pomiedzy Pan-
stwami a Obywatelami Innych Panstw, przede wszystkim zagadnienia zwigzane z wyko-
nywaniem orzeczen wydawanych na forum Miedzynarodowego Centrum Rozstrzygania
Sporéw Miedzynarodowych (ICSID). W artykule poruszono takze kwesti¢ uznawania
i wykonywania orzeczen na tle Konwencji o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych
orzeczen arbitrazowych sporzadzonej w Nowym Jorku dnia 10 czerwca 1958 roku.

Stowa kluczowe: arbitraz, inwestycje, umowy o popieraniu i wzajemnej ochronie
inwestycji, spory inwestycyjne, uznawanie i wykonywanie orzeczen

1. Wstep

Kazde panstwo dazace do rozwoju gospodarczego stara sie zapewnic jak najlepsze wa-
runki dla inwestoréw pochodzacych z innych krajow. Niewatpliwie jednym z takich wa-
runkéw jest zapewnienie szybkiego, a jednoczesnie bezstronnego rozstrzygania ewen-
tualnych sporéw wyniklych na tle proceséw inwestycyjnych. Jednym z instrumentéw

! Autorka jest doktorantka w Instytucie Prawa Cywilnego na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytetu Wroctawskiego.
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pozwalajacych na rozstrzygniecie takiego sporu w sposob zapewniajacy réwne trak-
towanie oraz niezaleznos$¢ od sagdownictwa panstwowego jest arbitraz. Jest to jedna
z tzw. alternatywnych form rozstrzygania sporéw (Alternative Dispute Resulution -
ADR), obok mediacji, koncyliacji czy negocjacji. Charakteryzuje si¢ ona tym, Ze strony
poddaja swdj spdr pod rozstrzygniecie okreslonemu przez nie sgdowi polubownemu,
wylaczajac tym samym droge sagdowa przed sadem panstwowym i uznajac z gory wy-
rok sagdu polubownego, jaki zostanie w ich sprawie wydany?. Warunkiem jest zawarcie
w umowie tzw. zapisu na sagd polubowny. Ponadto spér musi nadawac si¢ do rozstrzy-
gniecia w drodze arbitrazu, czyli posiada¢ zdatnos¢ arbitrazows. Sg to podstawowe
warunki dopuszczalnosci wszczecia postegpowania przez sadem polubownym. Taka
metoda ma wiele zalet, do ktérych zaliczy¢ nalezy szybkos¢, bezstronnos¢ oraz mozli-
wos¢ wykonania wyroku na takich samych zasadach jak wyroku sagdu panstwowego.
W stosunkach pomiedzy panstwem a inwestorami pochodzacymi z panstw trzecich
upowszechnit sie taki sposob rozwigzywania sporéw, co powszechnie nazywane jest
arbitrazem inwestycyjnym.

Jedng z charakterystycznych cech rozwoju miedzynarodowego obrotu gospodar-
czego po II wojnie Swiatowej byl wzrost kontraktow handlowych pomiedzy panstwa-
mi a prywatnymi podmiotami gospodarczymi’. Panstwa, ktére poniosty duze straty
ekonomiczne na skutek dzialan wojennych, byly szczegélnie zainteresowane obecno-
$cig inwestorow pochodzacych z panstw bardziej rozwinietych gospodarczo. Takze
inwestorzy zdawali sobie sprawe z korzysci, jakie moga odnies¢ inwestujac w krajach
stabiej rozwinietych pod wzgledem ekonomicznym. Byty to przede wszystkim niz-
sze koszty produkciji, ktére jednoczesnie nie przekladaty sie znaczaco na jej jakosc.
Jednak réwnoczesnie towarzyszylo temu wiele obaw zwigzanych z czgsto niepewna
sytuacja polityczng w takich panstwach oraz nieznajomoscig obcych systeméw praw-
nych, szczegdlnie przepisow z zakresu prawa administracyjnego. Aby zainteresowane
strony odniosty jak najwieksze korzysci z inwestycji, panstwa postanowity uregulowac
te kwestie w drodze umowy migdzynarodowej. Nalezy takze wspomnie¢, ze zagranicz-
ne inwestycje sg bardzo waznym elementem w rozwoju gospodarki §wiatowej. Konfe-
rencja Narodow Zjednoczonych ds. Handlu i Rozwoju szacuje, ze w 2011 roku wpltywy
z bezposrednich inwestycji zagranicznych (foreign direct investment — FDI) wyniosty
1,5 triliona dolaréw*.

Przed przejsciem do gléwnego zagadnienia nalezy przedstawi¢ w sposob ogolny
idee¢ arbitrazu inwestycyjnego oraz gtéwne zalozenia tej metody rozstrzygania sporéw.

2. Podstawowe zalozenia arbitrazu inwestycyjnego

Podstawowe znaczenie dla zrozumienia specyfiki i znaczenia arbitrazu inwestycyjnego
ma charakterystyka umoéw o popieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji (Bilateral

> L. Blaszczak, M. Ludwik, Sgdownictwo polubowne, Warszawa 2007, s. 76.
> M. Pazdan, Migdzynarodowe prawo handlowe, Warszawa 2006, s. 346.

* M.L. Moses, The principles and practice of International Commercial Arbitration, Cambridge 2012,
s. 230.
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Investment Treaties — BIT). Ten rodzaj umoéw upowszechnit si¢ po II wojnie Swiatowej
na skutek rozwoju migdzynarodowych stosunkéw gospodarczych i handlowych. Pan-
stwa zainteresowane stworzeniem jak najdogodniejszych warunkéw dla inwestoréw
z panstw trzecich zawierajg miedzy soba umowy, w ktérych gwarantujg zachowanie
standardéw zapewniajacych bezpieczenstwo inwestycji. Historia uméw o popieraniu
i wzajemnej ochronie inwestycji jest stosunkowo krétka. Pierwsza tego typu umowa
zawarta byta w 1958 roku miedzy Niemcami i Pakistanem?®.

Najwazniejszym elementem umow o wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji
jest zdefiniowanie samego pojecia inwestycji. Powszechnie termin ten rozumiany jest
jako przeznaczenie Srodkéw finansowych na powiekszenie lub odtworzenie zasobow
majatkowych®. Innym kluczowym elementem takich uméw jest ochrona inwestora
z panstwa obcego przed wywlaszczeniem, ktére stanowi najbardziej powazng ingeren-
cje panstwa w stosunki wlasno$ciowe. Wywlaszczenie rozumiane jest jako ,wszelkie
pozbawienie wlasnosci (...) bez wzgledu na forme” (orzeczenie z 8 maja 1990 r., K 1/90,
OTK 1990, Nr 1, poz. 2, s. 20)". Szczegolnie w niestabilnych politycznie panstwach takie
zagrozenie bylo powazne. Mogloby ono odstrasza¢ potencjalnych inwestoréow przed
podjeciem ryzyka inwestycyjnego w takich krajach, gdyz taka ewentualno$¢ czesto
zdecydowanie bardziej narazalaby ich interesy anizeli sama dzialalno$¢ inwestycyjna.
Ponadto, w tego typu umowach bardzo czesto znajduje si¢ zobowigzanie do sprawie-
dliwego i réwnego traktowania, a takze gwarancja niedyskryminacji oraz zapewnienia
inwestycjom pelnej ochrony i bezpieczenstwa. Moze to nawet niekiedy sprawia¢ wraze-
nie, Ze inwestorzy pochodzacy z innych panstw znajduja si¢ w lepszej pozycji wzgledem
panstwa niz inwestorzy z niego pochodzacy.

Kluczowym z punktu widzenia tematu niniejszego artykulu elementem umoéw
0 wzajemnym popieraniu inwestycji jest zawarcie klauzuli arbitrazowej. Takie umo-
wy zawieraja przewaznie dwie takie klauzule: jedna dotyczy sporéw inwestycyjnych
pomiedzy panstwem a inwestorem, natomiast druga dotyczy sporéw panstw-stron
umowy i ma zastosowanie po wyczerpaniu drogi dyplomatycznej. W praktyce klauzula
dotyczaca sporéw inwestycyjnych ma nastepujace brzmienie: ,Kazdy spor miedzy jedna
Umawiajacg sie Strong i inwestorem drugiej Umawiajacej si¢ Strony dotyczacy skutkow
decyzji podjetych przez pierwsza Umawiajacg si¢ Strone w odniesieniu do zasadniczych
aspektow zwigzanych z prowadzeniem dziatalnodci, takich jak decyzje lub transfer
funduszy bedzie, w granicach mozliwosci, rozstrzygany przez zainteresowane stro-
ny w drodze polubownej”. Przewaznie umowa zawiera zastrzezenie, ze jezeli w ciggu
okreslonego okresu (najczesciej szes¢ miesigcy) spor nie zostanie rozwigzany w drodze
polubownej, zostanie on przedtozony trybunatowi arbitrazowemu pod rozstrzygniecie.
Wybér sadu nalezy do stron sporu, aczkolwiek bardzo czgsto jest on rozwigzywany
przez Miedzynarodowe Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych (Internatio-
nal Centre for Settlement of Investment Disputes — ICSID), o ktérym bedzie mowa
w dalszej czesci artykutu.

> A. Szumanski, Arbitraz handlowy, Warszawa 2010, s. 897.
¢ Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2005, s. 576.
7 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 168.
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Przy omawianiu roli arbitrazu inwestycyjnego nalezy wspomnie¢ o roli i znacze-
niu najbardziej znaczacej umowy miedzynarodowej w tym przedmiocie, jaka jest
Konwencja Waszyngtonska o Rozwigzywaniu Sporéw Inwestycyjnych Pomiedzy
Panstwami a Obywatelami Innych Panstw z 1965 roku, ktéra ma regulowac rozwig-
zywanie sporow inwestycyjnych pomiedzy panstwami a inwestorami pochodzacymi
z panstw trzecich. Inicjatywe w tym zakresie podjal Bank Swiatowy. Prace nad powo-
faniem instytucjonalnego forum dla arbitrazowego rozstrzygania sporow inwestycyj-
nych rozpoczeto w 1963 r. Wtadze Banku Swiatowego zaakceptowaty w 1965 r. projekt
konwencji i przekazaty go panstwom cztonkowskim do zaakceptowania. Ostatecznie
konwencja zostala podpisana 14 pazdziernika 1966 r. w Waszyngtonie®. Aktualnie
stronami Konwencji jest ponad 150 panstw. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze Polska
nie jest strong tej Konwencji, co czesto jest krytykowane z uwagi na fakt, ze stworzony
przez nig mechanizm ma charakter uniwersalny i w sposob pelny reguluje problema-
tyke rozwiagzywania sporéw inwestycyjnych. Z drugiej strony ci¢zko jednoznacznie
stwierdzi¢, ze ten fakt wplywa ujemnie na wybor Polski jako potencjalnego miejsca
przeprowadzania inwestycji.

Na mocy art. 1 tej Konwencji powotane zostalo Migedzynarodowe Centrum Roz-
strzygania Sporow Miedzynarodowych (dalej: ICSID). Do jego zadan nalezy rozstrzy-
ganie sporow, wsparcie proceduralne i instytucjonalne oraz pomoc w administrowaniu
procesami. Nie stanowi ono zatem niezaleznego organu koncyliacyjno-arbitrazowego,
bezposrednio rozstrzygajacego spory’. Posiada natomiast osobowo$¢ prawna, a w jego
ramach dziala Rada Administracyjne, Sekretariat, Kolegium Koncyliatoréw i Kole-
gium Arbitréw. Strony muszg spelni¢ trzy warunki, aby spor maogt zosta¢ poddany
pod rozstrzygnigcie ICSID. Po pierwsze, obie strony musza wyrazi¢ na to wyraznag zgo-
de. Po drugie, jedna ze stron musi by¢ panstwem-strong Konwencji Waszyngtonskiej
o Rozwigzywaniu Sporéw Inwestycyjnych Pomiedzy Panistwami a Obywatelami Innych
Panstw, a druga strona sporu musi pochodzi¢ z innego panstwa-strony tej Konwencji.
Trzeci warunek odnosi si¢ do przedmiotu sporu, ktéry musi dotyczy¢ bezposrednio
inwestycji'’. Zgoda moze wynikac zaréwno z umowy, jak i z ustawodawstwa danego
panstwa. Najczesciej jednak wynika ona bezposrednio z umowy o wzajemnym popie-
raniu i ochronie inwestycji. Zgodnie z art. 42 Konwencji wlagciwym prawem material-
nym dla rozstrzygniecia sporu bedzie to wskazane przez strony. Jesli taki wyboér nie
zostanie dokonany, bedzie stosowane prawo panstwa-strony (w tym normy kolizyjne)
oraz mozliwe do stosowania reguly prawa migdzynarodowego'. Nie ma takze prze-
szkdd do orzekania ex aequo et bono. Cechg charakterystyczng tej metody rozstrzygania
sporéw inwestycyjnych jest tzw. delokalizacja, co wyraza si¢ w tym, ze prawo wlasciwe

8 T. Kaczmarek, J. Krolak-Werwinska, Handel miedzynarodowy: Zarzgdzanie ryzykiem. Rozliczenia
finansowe, Warszawa 2008, s. 101.

° P.Ochman, Arbitraz inwestycyjny jako gwarancja bezpieczeristwa inwestycji, http://owe.pte.pl/upload/
files/ksiazki/11_Ochmann.pdf, 1.10.2016.

19 M.L. Moses, op.cit., s. 232.

1 P. Ochman, Arbitraz inwestycyjny jako gwarancja bezpieczeristwa inwestycji, http://owe.pte.pl/upload/
files/ksiazki/11_Ochmann.pdf, 15.09.2016.
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ze wzgledu na miejsce arbitrazu nie ma z reguly wptywu na procedure stosowang przez
ICSID. W przypadku wyboru poddania sporu ICSID stronom przystuguje jednak kilka
instrument6w w sytuacjach, gdy nie zgadzaja si¢ z jakich$ przyczyn z wydanym orzecze-
niem. Pierwszym z nich jest rewizja wyroku, ktdra moze by¢ zastosowana w przypadku
wykrycia nowego faktu. Druga mozliwoscig jest uniewaznienie wyroku, co moze by¢
jednak zastosowane przy takich wadach jak np. przekroczenie kompetencji lub korupcja
arbitra. Katalog przestanek uzasadniajacych skorzystanie z tej instytucji nalezy jednak
uzna¢ za zamkniety.

Mozna si¢ zastanawiac¢ dlaczego opisane umowy oraz mechanizmy stworzone z my-
$la rozstrzygania sporow stanowig tak wazng zmiane w kontekscie pozycji inwestoréw
wzgledem panstw. Przede wszystkim, zastgpily one poprzedni sposéb rozwigzywania
takich sporéw, jakim byta droga dyplomatyczna. Wczesniej, w przypadku jakichkolwiek
nieporozumien, przedsigbiorca mégt jedynie zwrdcic sie do stuzb dyplomatycznych
panstwa swojego pochodzenia. Taka metoda nie zawsze jednak spelniala oczekiwania
inwestoréw w kontekscie jej szybkosci, a nawet skutecznosci. Jak pisze M. Jezewski:
»Mozliwos¢ bezposredniego dochodzenia swoich roszczen przez inwestora jest trakto-
wana jako jedno z najwigkszych osiggnie¢ miedzynarodowego prawa inwestycyjnego.
Dzigki temu inwestor nie musi polega¢ na dobrej woli swojego panstwa, ktére moze,
lecz nie musi wystapic z opieka dyplomatyczng, a nawet w przypadku podjecia dziala-
nia nie jest zobowigzane do uwzglednienia roszczenia indywidualnego i przekazania
inwestorowi uzyskanego odszkodowania™?. Upowszechnienie umoéw o wzajemnym
popieraniu i ochronie inwestycji zmienito zatem znaczaco sytuacje podmiotéw in-
westujacych, poniewaz w przypadku jakiegokolwiek sporu, ktory dotyczyt inwestyciji,
moga oni bezposrednio powolac si¢ na umowe, ktérej strong s3 w gruncie rzeczy same
panstwa. W tym wlasnie wyraza si¢ specyfika arbitrazu inwestycyjnego - strong sporu
s3 podmioty, ktére nie sg jednoczesnie stronami klauzuli arbitrazowej. Ponadto, jak
juz zostalo wczesniej powiedziane, inwestorzy moga rozwigzywac spor bezposrednio
z panstwem, bez koniecznosci korzystania z drogi dyplomatycznej, a poza tym wydany
wyrok jest wigzacy dla stron, co takze jest duzg zaletg tej metody.

Czynnikiem warunkujgcym skorzystanie z drogi postepowania arbitrazowego jest
zgoda stron sporu, ktéra musi wyrazona w sposob jednoznaczny i nie moze budzi¢ wat-
pliwosci. W zdecydowanej wigkszosci przypadkéw zostaje ona wyrazona w traktacie
inwestycyjnym. Klauzule arbitrazows i jej zasadniczy element, jakim jest zgoda na ar-
bitraz, nalezy interpretowac tak, jak kazde inne postanowienie traktatu. Zastosowanie
bedzie tu mial art. 31 Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow".

Spor moze dotyczy¢ wszystkich kwestii zwigzanych z inwestycja, ktorej definicja, jak
juz wskazano, jest stosunkowo szeroka. Jako przyktad mozna wigc poda¢ nieréwne trak-
towanie inwestoréw pochodzacych spoza panstwa przyjmujacego, ktére moze dotyczy¢
podatkow lub wszelkich zezwolen i koncesji niezbednych do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Ponadto spor moze dotyczy¢ kwestii zwigzanych z transferem srodkow,

2 M. Jezewski, Migdzynarodowe prawo inwestycyjne, Warszawa 2011, s. 424.
13 Ibidem, s. 427.
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prawem autorskim i prawem wlasnosci przemystowej czy nawet takie dzialanie organow
danego panstwa, ktére wprowadza w blad inwestoréw. Zakres potencjalnych obszaréw
na tle ktorych moze powstac spor jest wiec niezwykle szeroki, co dodatkowo uzasadnia
fakt, ze w samych umowach o wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji katalog
poje¢ odnoszacych sie do terminu ,,inwestycja” ma czesto charakter otwarty. Tytulem
przyktadu mozna podac spér pomiedzy Ministerstwem Skarbu Panstwa a holenderska
spotka Eureko B.V,, ktéry dotyczyl prywatyzacji Powszechnego Zaktadu Ubezpieczen,
kiedy to Polska nie wyrazila zgody na zakup akcji przez spotke, ktéry powodowalby
zdobycie pakietu wigkszosciowego. Trybunat Arbitrazowy w Londynie przyznat racje
spolce, co wigzalo sie ze znacznymi konsekwencjami finansowymi dla Polski.

Strony maja takze swobode wyboru, przez jaka instytucje spor bedzie rozstrzy-
gany, zatem posrednio maja one takze wplyw na procedure, jaka bedzie stosowana.
Na rynku sporéw inwestycyjnych mozna dostrzec pie¢ gtéwnych mechanizmoéw arbi-
trazowych, tj. reguly arbitrazowe Miedzynarodowego Centrum Rozwiazywania Spo-
réw Inwestycyjnych, tzw. utatwienia dodatkowe MCRSI, reguty arbitrazowe Komisji
ONZ do spraw Miedzynarodowego Prawa Handlowego, reguly Migedzynarodowej
Izby Handlowej w Paryzu, a takze reguly Sztokholmskiej Izby Handlowej majace
przede wszystkim zastosowanie w ramach rezimu Traktatu Karty Energetycznej.
Dodatkowo, instytucja odgrywajaca dos¢ istotng role w arbitrazu inwestycyjnym
jest takze Staly Trybunal Arbitrazowy w Hadze'. Na szczegdlng uwage sposrod wy-
mienionych mechanizméw zastuguje Regulamin Komisji ONZ do spraw Miedzyna-
rodowego Prawa Handlowego (United Nation Commission on International Trade
Law - UNCITRAL), gdyz jego gltéwna zaleta jest wicksza elastycznos¢ w stosunku
do mechanizmu opartego na Konwencji Waszyngtonskiej. Postepowanie prowadzone
w oparciu o reguly arbitrazowe UNCITRAL nie rézni si¢ znacznie od sporéow, w kto-
rych nie wystepuje panstwo, a wydane orzeczenie moze zosta¢ wykonane w oparciu
o Konwencje o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych
sporzadzonej w Nowym Jorku 10 czerwca 1958 roku.

Z drugiej strony, warto podkresli¢, ze instrumenty majgce na celu ochrone zagranicz-
nych inwestycji s3 niejednokrotnie naduzywane. Tytulem przykladu mozna wskazac
na czgste sytuacje, w ktorych inwestorzy wywodzacy sie z panstwa, w ktorym ma by¢
przeprowadzona inwestycja, celowo zaktadajg spotki za granicy, aby w tym celu uzy-
ska¢ ochroneg, jaka przystuguje podmiotom zagranicznym. Taka sytuacja miala miejsce
w sprawie Tokios Tokeles przeciwko Ukrainie'. Tokios Tokeles byta spotka litewska,
jednak zalozong przez inwestora ukrainskiego, ktéry nastepnie prowadzit dziatalnos¢
inwestycyjng na terenie Ukrainy. Ostatecznie uznano jednak, ze nadrzednym celem
traktatow inwestycyjnych jest zapewnienie ochrony bez koniecznosci wykazywania
dobrej wiary inwestora.

" Ibidem, s. 439.
5 Konwencji o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych sporzadzonej w No-
wym Jorku 10 czerwca 1958 roku (Dz.U. z 1962, Nr 9, poz. 41).

16 Tokios Tokeles v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/02/18.
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3. Uznawanie i wykonywanie orzeczen konczacych spory inwestycyjne

Wszystkie korzysci wynikajace z arbitrazu inwestycyjnego mialyby charakter iluzo-
ryczny, gdyby nie zostal zapewniony skuteczny oraz sprawny mechanizm gwaran-
tujacy wykonanie orzeczenia konczacego spor. Zagadnienie to jest jednak bardziej
skomplikowane niz w przypadku arbitrazu handlowego, gdzie orzeczenia konczace
spor wydawane s3 w oparciu o mechanizm przewidziany w Konwencji o uznawaniu
i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych, sporzadzonej w Nowym Jorku
dnia 10 czerwca 1958 roku lub przepiséw krajowych. W przypadku arbitrazu inwe-
stycyjnego mozemy wyrdzni¢ dwa gléwne tryby pozwalajace na uznanie i wykonanie
orzeczenia konczacego spor pomiedzy inwestorem a panistwem. Nie wyklucza to jednak
sytuacji, gdy dane orzeczenie bedzie moglo zosta¢ wykonane na podstawie przepiséw
wewnetrznych danego panstwa.

3.1. Uznawanie i wykonywanie orzeczen na gruncie Konwencji Waszyngtonskiej
o Rozwigzywaniu Sporéw Inwestycyjnych Pomiedzy Panstwami a Obywatelami
Innych Panstw

Umowy mi¢dzynarodowe w wigkszosci przypadkéw przewiduja, Ze rozwiazanie spo-
ru nastapi przez Miedzynarodowe Centrum Rozstrzygania Sporéw Miedzynarodo-
wych (ICSID) na podstawie regul przewidzianych w Konwencji Waszyngtonskiej,
ktéra wprowadza wilasne reguly odnoszace si¢ do mocy wiazacej orzeczen oraz trybu
ich uchylania. Z uwagi na zasieg Konwencji oraz stworzony przez nig mechanizm
zasadne jest oméwienie stworzonego przez nig trybu uznawania i wykonywania
orzeczen. Rézni sie on znacznie od innych znanych w prawie miedzynarodowym
trybow, poniewaz catkowicie wytacza postepowanie arbitrazowe prowadzone na jego
podstawie spod kontroli sadéw panstw-stron'. Sady krajowe nie majg kontroli nad
wydawanymi orzeczeniami, gdyz Konwencja Waszyngtonska nie przewiduje mozli-
wosci zlozenia skargi o uchylenie wyroku skladanej w sposéb analogiczny do prze-
widzianego dla innych orzeczen wydawanych przez trybunaly arbitrazowe. Jedyna
procedura umozliwiajacag wyeliminowanie wyroku wydanego w procedurze przed
ICSID jest przewidziany w art. 52 Konwencji wniosek o uchylenie. Jest ono mozliwe
tylko w przypadku, gdy zajdzie jedna z pigciu przyczyn wymienionych w przepisie:
nieprawidtowo powolany trybunal, razace naruszenie uprawnien przez trybunal,
skorumpowanie czgsci czlonkéw trybunatu, odstepstwo od regul proceduralnych,
nieuzasadnienie podstaw, na ktérych oparto orzeczenie. Kontrola przewidziana
w tym artykule zapewniona jest przez Komitet Ad Hoc. Kognicja Komitetu nie obej-
muje jednak kontroli merytorycznej. Jak zauwazyl W. Sadowski, dziata on ,,jako or-
gan kasacyjny o ograniczonym zakresie kognicji”'®. Wyrok jest zatem wigzacy i nie
ma mozliwosci wyeliminowania go w sposéb inny niz przewidziany w Konwencji.
Jesli chodzi o wplyw postepowania na kwestie wykonalnosci orzeczenia, to zgodnie

7" 'W. Sadowski, Sgdowa kontrola wyrokéw arbitrazowych w sporach inwestycyjnych, Kwartalnik ADR,
nr 2(6)/2009, s. 37.
8 Ibidem, s. 38.
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z art. 52 pkt. 5 Konwencji mozliwe jest wstrzymanie wykonalnosci wyroku jezeli jest
uzasadnione szczegdlnymi okoliczno$ciami. W sprawie Sempra przeciwko Argenty-
nie" Komitet uznal, Ze orzeczenie jest natychmiast wykonalne bez wzgledu na fakt,
ze toczy si¢ postepowanie o jego anulowanie. Oznacza to, ze wykonalnos$¢ nie jest
wstrzymywana automatycznie, a jedynie wowczas, gdy jest usprawiedliwione szcze-
goélnymi okoliczno$ciami*.

Jesli chodzi o wyroki wydane przez pozostale instytucje arbitrazowe oraz trybunaly
ad hoc, ich uchylanie nastepuje w oparciu o przepisy panstwa, w ktérym orzeczenie
zostalo wydane i w ktérym wszczeto postepowanie o jego uchylenie. W przypadku Pol-
ski zastosowanie znajda zatem przepisy 1205-1211 k.p.c.” Nalezy réwniez podkreslic,
ze przy zastosowaniu tego trybu znacznie rzadziej dochodzi do uchylenia wyroku sadu
arbitrazowego anizeli w przypadku opisanego powyzej mechanizmu wprowadzonego
przez art. 52 Konwencji Waszyngtonskiej**.

W doktrynie podkresla sie, ze model uniewazniania wyrokéw, istniejacy w ramach
Konwencji waszyngtonskiej, nie zapewnia nalezytej ochrony praw uczestnikéw poste-
powania. Przede wszystkim konwencja waszyngtonska pozwala jedynie na uniewaznie-
nie rozstrzygniecia w calosci lub w czesci, bez mozliwosci jego poprawienia. Ponadto,
inaczej niz w innych procedurach odwotawczych, gdzie organ odnosi si¢ do popraw-
nosci wydanego orzeczenia, procedura uniewaznienia ,funkcjonuje raczej na poziomie
oceny legitymizacji wydanego rozstrzygniecia, zasadniczo bez wzgledu na faktyczne
lub prawne bledy”*.

Z kolei jesli chodzi o kwesti¢ wykonania wyroku, Konwencja w art. 53 przewiduje,
ze wyrok jest ostateczny i wigzacy dla stron, ktére majg obowiazek jego wykonania,
o ile nie zostato ono wstrzymane. Oznacza to, Ze orzeczenia zapadajace w postgpowa-
niu przed ICSID nie mogg by¢ przedmiotem zadnego postepowania, ktére zmierza-
toby do jego anulowania lub zmiany. Z literalnego brzmienia przepisu wynika, ze nad
orzeczeniami ICSID brak jest zewnetrznej kontroli**. Kwesti¢ wykonalnosci reguluje
natomiast art. 54 Konwencji. Zgodnie z tym przepisem, kazde umawiajace si¢ panstwo
uzna wyrok za wigzacy oraz zobowigzuje si¢ do jego wykonania na takich samych za-
sadach, jakie obowiazujg w przypadku wykonywania prawomocnych orzeczen sadéw
krajowych. W tym miejscu nalezy jednak podkresli¢, Ze zasada ta dotyczy jedynie
wyrokoéw zasadzajacych $wiadczenia pieniezne (pecuniary obligations). Zastrzezenie
to ma istotne znaczenie praktyczne z uwagi na fakt, ze w sporach inwestycyjnych cze-
sto mozna spotkac sie z restytucja naturalng (restitutio in integrum)®. W przypadku

¥ Sempra Energy International v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/16.

20 K. Szczudlik, Enforcement of an ICSID award pending annulment, Kwartalnik ADR, Nr 2(30)/2015,
Legalis.

21 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 1964, Nr 43, poz. 296
ze zm.).

2 W. Sadowski, op.cit., s. 42.

» C. Mik, Arbitraz w prawie migdzynarodowym, Warszawa 2014, s. 216.

* A. Szumanski, Arbitraz handlowy, Warszawa 2015, s. 1075.

»  Ibidem.
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tego rodzaju wyrokdéw zastosowanie znajdzie ogolny model uznawania i wykonywania
orzeczen arbitrazowych przewidziany w Konwencji Nowojorskiej.

Panstwo bedace strong Konwencji powinno zatem podporzadkowa¢ sie wydanemu
orzeczeniu i traktowac je w taki sam sposob, jak traktuje orzeczenia wydawane przez jego
sady panstwowe. Jak wskazuje A. Szumanski, ,formuta ta powinna eliminowac wszelkie
ewentualne zarzuty oparte np. na zasadzie immunitetu jurysdykcyjnego”. Panstwa zo-
bowigzane sg takze do zapewnienia skutecznosci tych postanowien Konwencji poprzez
wprowadzenie odpowiednich uregulowan w swoim prawie wewnetrznym.

W kontekscie powyzszych rozwazan nalezy réwniez odnies¢ si¢ do art. 55 Kon-
wencji. Zgodnie z tym przepisem, postanowienia konwencyjne nie powinny naruszac
prawa wewnetrznego przyznajacego panstwu immunitet egzekucyjny. Panstwo pod-
pisujac dang umowe inwestycyjng niejako zrzeka si¢ przystugujacego mu immunitetu
jurysdykcyjnego poprzez wyrazenie zgody na poddanie ewentualnego sporu pod roz-
strzygniecie niezaleznego sadu arbitrazowego. Problem immunitetu egzekucyjnego nie
zostal jednak wprost i jednoznacznie rozwigzany, na co wskazuje tre§¢ wspomnianego
juz art. 55. W praktyce oznacza to, ze panstwo moze powolywac si¢ w toku egzekucji
wyroku na przystugujacy mu immunitet egzekucyjny, co czyni w praktyce wykonal-
no$¢ wyroku niemozliwym lub znacznie utrudnionym. Rozwigzaniem tego proble-
mu moze by¢ wykonanie wyroku w panstwie trzecim, w ktéorym panstwo pozwanego
ma majatek. Czesto jednak panstwa trzecie uznaja w takiej sytuacji immunitet egze-
kucyjny pozwanego panstwa. W doktrynie wskazuje sie, ze ,,skutecznym sposobem
zapewnienia efektywnosci orzeczen zapadajacych przeciwko panstwu bedzie jedynie
wyrazne zrzeczenie sie immunitetu egzekucyjnego przez strong panstwowg w kontr-
akcie panstwowym lub w umowie arbitrazowej”?.

3.2. Uznawanie i wykonywanie orzeczen na gruncie Konwencji o uznawaniu
i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych sporzadzonej w Nowym
Jorku dnia 10 czerwca 1958 roku

Jak wskazano we wcze$niejszej czedci artykulu, ICSID nie jest jedyna instytucja,
przed ktora mozliwe jest rozstrzyganie sporéw inwestycyjnych. Strony moga poddac
swoj spor pod rozstrzygniecie innych sadow arbitrazowych. Do najbardziej popu-
larnych naleza: Londynski Sad Arbitrazu Migedzynarodowego w Londynie (Lon-
don Court of International Arbitration), Instytut Arbitrazowy Sztokholmskiej Izby
Handlowej w Sztokholmie (The Arbitration Institute of the Stockholm Chamber
of Commerce) oraz Migdzynarodowy Sad Arbitrazowy (International Court of Ar-
bitration ICC) w ParyZzu. Zamiast arbitrazu instytucjonalnego strony moga réwniez
poddac swoj spdr pod rozstrzygniecie trybunalu arbitrazowego ad hoc. Postepo-
wanie prowadzone jest w oparciu o regulamin danej instytucji albo na podstawie
Regulaminu UNCITRAL w przypadku arbitrazu ad hoc. W przypadku orzeczen
wydanych w tym trybie, ich uznawanie oraz wykonywanie odbywa si¢ na zasadach

% Ibidem.
27 Ibidem, s. 1076.
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okreslonych w Konwencji Nowojorskiej. Jak zauwazyl T. Erecinski: ,, Konwencja no-
wojorska pozostawia zasadniczo regulacje uznawania i wykonywania zagranicznych
wyrokow arbitrazowych przepisom wewnetrznym panstwa, z zastosowaniem jednak
koniecznosci przestrzegania zasad w niej przewidzianych”. Z kolei jezeli panstwo,
w ktérym orzeczenie ma zosta¢ uznane albo wykonane nie jest strong Konwencji,
zastosowanie znajdg przepisy wewnetrzne tego panstwa. Nalezy podkresli¢, ze takze
orzeczenia wydane w postepowaniu przed ICSID moga by¢ wykonywane w oparciu
o wskazane mechanizmy, jezeli orzeczenie nie opiewa na §wiadczenie pieni¢zne. Tryb
konwencyjny znacznie rézni si¢ od wczesniej opisanego mechanizmu uznawania
i wykonywania orzeczen wydanych na forum ICSID, poniewaz zaklada kontrole
wyroku przez sad, przed ktérym toczy si¢ postepowanie o uznanie albo stwierdzenie
wykonalno$ci orzeczenia. Warunkiem formalnym uznania lub stwierdzenia wyko-
nalnosci jest przedlozenie nalezycie legalizowanego oryginatu orzeczenia lub nalezy-
cie uwierzytelnionego odpisu takiego dokumentu oraz oryginal umowy poddajacej
spor pod rozstrzygniecie sadu arbitrazowego lub nalezycie uwierzytelniony jej odpis.
W przypadku arbitrazu inwestycyjnego bedzie to w praktyce klauzula arbitrazowa
zawarta w umowie o wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji wraz z pozwem in-
westora. Wynika to z faktu, Zze w praktyce strong klauzuli arbitrazowej umieszczonej
w umowie s panstwa, a zgoda na arbitraz inwestora wynika z pisma wszczynajacego
postepowanie. W art. V pkt. 1 Konwencji wskazano okolicznosci, ktdrych zaistnienie
warunkuje odmowe uznania i wykonania orzeczenia. Dotyczg one przede wszystkim
wad odnoszacych sie do samej umowy, sktadu sadu lub orzeczenia i majg charakter
formalny. Z kolei art. V pkt. 2 stanowi, Ze odmowa uznania i wykonania orzecze-
nia arbitrazowego moze nastapi¢ rdwniez i wowczas, jezeli wlasciwa wladza kraju,
w ktérym postawiono zadanie uznania i wykonania stwierdzi, ze wedlug prawa tego
kraju przedmiot sporu nie moze by¢ rozstrzygany w drodze arbitrazu lub ze uznanie
lub wykonanie orzeczenia byloby sprzeczne z porzadkiem publicznym tego kraju.
Najwiecej watpliwosci budzi w praktyce okreslenie ,,porzadku publicznego”, ktore
jest nieostre oraz niezdefiniowane w zadnym przepisie. Sad Najwyzszy w postano-
wieniu z 4 grudnia 2015 r., I CSK 26/15 stwierdzil, ze ,,przez podstawowe zasady
porzadku prawnego stanowigce podstawe oceny wyroku sadu arbitrazowego nalezy
rozumie¢ nie tylko normy konstytucyjne, ale i naczelne normy w poszczegoélnych
dziedzinach prawa”*. W praktyce, do rozwazan na temat pojecia ,,porzadek publicz-
ny” czesto odnosi si¢ dorobek orzeczniczy dotyczacy bardzo zblizonego okreslenia
uzytego w art. 1146 § 1 pkt. 5 k.p.c. — ,,podstawowe zasady porzadku prawnego”.
Rozstrzygniecie znaczenia oraz sposobu rozumienia tego pojecia przekracza ramy
niniejszego artykulu, jednak w tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage, ze daje ono sagdowi
pole do pozbawienia praktycznego znaczenia orzeczenia wydanego na tle sporu inwe-
stycyjnego. Jest to niewatpliwie znaczgca réznica pomiedzy systemem ICSID, ktéry
wyklucza w praktyce jakakolwiek kontrole orzeczenia przez sad krajowy. Nalezy

2 T. Erecinski, Postgpowanie o stwierdzenie wykonalnosci zagranicznego wyroku arbitrazowego (zagad-
nienia wybrane), Kwartalnik ADR, Nr 1(5)/2009, s. 68.

¥ Postanowienie Sadu Najwyzszego z 4 grudnia 2015 r., I CSK 26/15, Legalis.
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jednak podkresli¢, ze sad nie ma mozliwosci zastosowania kontroli merytorycznej
orzeczenia. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w postanowieniu z 9 marca 2004 r., I CK
412/03, ,,merytoryczna zasadno$¢ wydanego orzeczenia arbitrazowego pozostaje poza
granicami osagdu w sprawie dotyczacej stwierdzenia wykonalnos$ci wyroku sagdu po-
lubownego wydanego za granicg™*.

W tym miejscu nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na brzmienie art. I pkt. 3 Kon-
wencji Nowojorskiej, ktéry stanowi, ze podpisujac lub ratyfikujac Konwencje albo
przystepujac do niej lub sktadajac przewidziane w art. X oswiadczenie o jej rozcia-
gnieciu, kazde z Panstw moze o$wiadczy¢, ze bedzie stosowalo Konwencje do spo-
row wyniktych jedynie z takich stosunkoéw prawnych, zaréwno umownych jak
i pozaumownych, ktére uwazane sg wedlug jego prawa krajowego za handlowe.
Wiele panstw, w tym Polska, zlozylo takie os§wiadczenie i w zwigzku z tym nale-
zy rozwazyé¢, czy spory inwestycyjne moga by¢ uznawane za takie, ktére wynikaja
ze stosunkow prawnych o charakterze handlowym. Jednak Konwencja nie definiuje
tego pojecia, co oznacza, ze nalezy rozpatrywac je na gruncie prawa panstwa, ktdre
zglosilo zastrzezenie®. Stosunek prawny o handlowym charakterze moze zosta¢ wy-
rozniony na podstawie kryterium podmiotowego lub przedmiotowego. Jesli chodzi
o pierwsze z wymienionych, stosunek prawny bedzie miat charakter handlowy jezeli
jedna ze stron tego stosunku jest podmiot prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza.
Kryterium przedmiotowe moze zaklada, ze ze stosunkiem prawnym o charakterze
handlowym bedziemy mie¢ do czynienia wowczas, gdy zwigzany jest on z obrotem
gospodarczym. Niewatpliwie inwestycje zagraniczne majg zwigzek z dziatalnoscia
gospodarczg inwestorow, co przemawia za uznaniem sporéw inwestycyjnych za spo-
ry handlowe. Warto przytoczy¢ w tym miejscu definicje pojecia ,,stosunki handlowe”
zaproponowang przez T. Szurskiego. Przez stosunki handlowe autor uwaza bowiem
~wszelkie transakcje na dostawe towardw lub ustug, umowy licencyjne, inwestycyijne,
reprezentacje handlowe lub agencje, prace inzynieryjne, udzielanie licencji, inwesty-
cje, finansowanie, bankowos¢, ubezpieczenie, umowy o eksploatacje lub koncesyjne,
wspolne przedsiewziecia, inne formy kooperacji przemystowej lub handlowej, a tak-
ze umowy o przewodz towaréw lub pasazeréw droga powietrzng, morska, kolejowa
i ladowq™. Ponadto, czesto same strony w traktatach inwestycyjnych odwotuja si¢
do postanowien Konwencji Nowojorskiej jako wlasciwej dla uregulowania kwestii
zwigzanych z uznawaniem i wykonywaniem orzeczen. Taka sytuacja ma miejsce
w przypadku umowy o wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji zawarta po-
miedzy Polska a Niemcami (art. 11 ust. 4 tej umowy zawiera bezposrednie odwotanie
do Konwencji Nowojorskiej).

% Postanowienie Sadu Najwyzszego z 9 marca 2004 r., I CK 412/03, Legalis.

' A. Torbus, Wybrane zagadnienia stosowania Konwencji nowojorskiej o uznawaniu i wykonywaniu orze-
czeri arbitrazowych,http://arbitraz.laszczuk.pl/_adr/63/Wybrane_zagadnienia_stosowania_Konwencji_
nowojorskiej_o_uznawaniu_i_wykonywaniu_zagranicznych_orzeczen_arbitrazowych.pdf.

32 T. Szurski, Miedzynarodowy arbitraz handlowy (sgdownictwo polubowne w miedzynarodowych

stosunkach handlowych), Radca Prawny 2/2003, s. 67.
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Nalezy takze podkresli¢, Ze obecnie nie ma mozliwosci zastosowania Rozporzadze-
nia Rady (WE) Nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykcji i uznawa-
nia orzeczen sagdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych
z uwagi na fakt, ze w art. 1 ust. pkt. d wprost wylacza z jego zakresu przedmiotowego
sagdownictwo polubowne.

4. Podsumowanie

Podsumowujac, rola arbitrazu inwestycyjnego w miedzynarodowych stosunkach go-
spodarczych jest obecnie bardzo znaczaca, o czym $wiadczy ilo§¢ uméw o popieraniu
i wzajemnej ochronie inwestycji. Rzeczpospolita Polska jest strong ponad stu takich
umow, natomiast ogolna ich liczba w 2005 roku wynosita prawie 2500%. Ze wzgledu
na szerokie pojecie inwestycji, co jednoczesnie zwigksza zakres potencjalnych sporéw,
niezbedne bylo zapewnienie metody szybkiej, a zarazem jak najbardziej obiektywnej
i rzetelnej do rozstrzygania konfliktéw powstajacych na tle proceséw inwestycyjnych.
Takze liczba panstw-sygnatariuszy Konwencji Waszyngtonskiej o Rozwigzywaniu Spo-
réw Inwestycyjnych Pomiedzy Panstwami a Obywatelami Innych Panstw z 1965 roku
$wiadczy o potrzebie zapewnienia skutecznych mechanizméw, ktére uwzglednia za-
réwno interesy panstw, jak i inwestoréw. Dzigki niej zostal stworzony uniwersalny
i przejrzysty system dotyczacy rozwigzywania sporéw inwestycyjnych. Niewatpliwie
sprecyzowanie zasad, na jakich rozstrzygane s3 spory miedzy inwestorami i panstwami
znacznie ulatwia ich rozwigzywanie, a tym samym stwarza lepsze warunki dla inwe-
storéw. Pominigcie drogi sadownictwa panstwowego znacznie poprawia pozycje inwe-
storéw, gdyz spor jest rozstrzygany przez niezalezny trybunat arbitrazowy, ktéry moga
wybra¢ same strony. Ponadto, strony maja takze wplyw na wybdr prawa wlasciwego.
Bardzo istotng kwestig pozostaje jednak uznawanie i wykonywanie wyrokéw rozstrzy-
gajacych spory inwestycyjne. Nawet najbardziej precyzyjne uregulowania dotyczace
rozstrzygania sporéw nie spetnia swojej funkcji jesli strony nie bedg mialy mozliwosci
wykonania orzeczenia bez narazania si¢ na dtugotrwatg oraz skomplikowang procedu-
re. Obecnie najwigkszg role spetniajg dwa tryby uznawania i wykonywania wyrokéw
sadow arbitrazowych rozstrzygajacych spory inwestycyjne: mechanizm przewidziany
w Konwencji Waszyngtonskiej z 1965 roku oraz ten stworzony przez Konwencje No-
wojorska z 1958 roku.

Recognition and Enforcement of Judgments Issued in the
Proceeding Concerning Investment Disputes

The article concerns the issue of recognition and enforcement of arbitral awards rendered
in investment disputes on the ground of The Convention on the Recognition and Enforcement

» M.L. Moses, op.cit., s. 232.
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of Foreign Arbitral Awards (1958) and Convention on the Settlement of Investment Disputes
between States and Nationals of Other States (1965). It involves advantages and disadvantages
of this method of dispute resolution, as well as rights and obligations of parties of the dispute.
In general way it describes the mechanism which was created in Convention on the Settlement
of Investment Disputes Between States and Nationals of Other States.

Key words: arbitration, investment, bilateral investment treaties, investment disputes,
recognition and enforcement of arbitral awards
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Streszczenie:

Zaréwno prawo do prywatnosci, jak i prawo do ochrony danych osobowych wywodza sie
z prawa do poszanowania godnosci i s3 jednym z jego aspektow. Jednakze nalezy zwréci¢
uwage na odrebnos¢ i niezaleznos¢ tych zagadnien. Stosunek tych praw wzgledem siebie
nalezy okresli¢ mianem krzyzowania, bowiem niejednokrotnie, cho¢ nie jest to regula, nie-
dozwolone przetwarzanie danych osobowych bedzie ingerowalo w prywatnos¢, a z kolei
naruszenie prawa do prywatnosci nie polega wylacznie na nieuprawnionym przetwarza-
niu danych. Ochrona danych osobowych jest jedynie jednym ze sposobdw realizacji prawa
do prywatnosci i aby uzyska¢ ochrone zagwarantowang przez przepisy o ochronie danych
osobowych nie trzeba kazdorazowo wykazywac ingerencji w sfere prywatnosci.

Stowa kluczowe: prawo do prywatnosci, ochrona danych osobowych,
prawo europejskie, prawa konstytucyjne

Wprowadzenie

Prawo do prywatnosci i prawo do ochrony danych osobowych maja swoje Zrédlo w naj-
wyzszej wartosci — godnosci ludzkiej, ktora jest przyrodzona kazdemu czlowiekowi i nie-
zbywalna. Godno$¢ wyznacza pozycje cztowieka w spoleczenstwie. Oznacza, ze powinien
by¢ on traktowany jako podmiot autonomiczny i wolny, majacy mozliwo$¢ rozwijania
swojej osobowosci i formowania swojego postepowania®. To wlasnie godnos¢ cztowieka
stanowi zrodlo wszelkich jego praw i wolnosci, a wywodzace si¢ z niej prawa stano-
wig fundament porzagdku prawnego w demokratycznym panstwie. Do poszanowania

! Autorka jest doktorantkg na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego.
2 Wyrok TK z 30 wrze$nia 2008 r., K 44/07 (Dz.U. z 2008, Nr 177, poz. 1095), s. 34.
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godnosci cztowieka przyczynia sie takze zagwarantowanie prawa do prywatnosci reali-
zowane réwniez dzigki ochronie danych osobowych. Potwierdza to K. Wygoda, stwier-
dzajac ze: ,,poszanowanie prywatnosci cztowieka poprzez pozostawienie go w spokoju,
wyrazajace sie w nieingerencji (ze strony panstwa, ale i innych podmiotéw) w pewna
okreslong (w Polsce takze konstytucyjnie) sfere zycia jednostki i zabezpieczeniem jej
przed nieuprawnionymi dziataniami zmierzajacymi do naruszenia owej sfery, przyczynia
sie réwniez do poszanowania godnos$ci™. Natomiast I. Lipowicz wskazuje, ze: ,,Godno$¢
czlowieka jako naczelna warto$¢ panstwa prawa lezy u podstaw ochrony danych osobo-
wych. (...) naruszenie prawa do prywatnosci intymnosci to ingerencja w psychike, ktéra
moze by¢ trwalszg i bolesniejsza dyskryminacjg niz tortury™. Z tego wzgledu: ,, Panstwo
ma obowigzek chroni¢ dane swoich obywateli, bo chroni ich godno$¢™.

Majac na wzgledzie powyzsze, prawo do prywatnosci i prawo do ochrony danych
osobowych bezsprzecznie wywodzg si¢ ze wspdlnego zrddla i przyczyniaja sie do po-
szanowania godnosci czltowieka, jednakze istotne jest, aby okresli¢ jaki zwigzek istnieje
miedzy samym prawem do prywatnosci a ochrong danych osobowych. Dane osobowe
uznawane s3 za element powszechnego prawa do zycia prywatnego, jako ze postugiwa-
nie sie informacja o osobie moze stanowi¢ wkroczenie w sfere jej prywatnosci, zatem
aby uznac powyzszy poglad za stuszny nalezy rozpocza¢ od scharakteryzowania pojecia
prawa do prywatnosci.

2. Pojecie prawa do prywatnosci

Pomimo iz nietrudno jest wskaza¢ elementy skladajace si¢ na pojecie prywatnosci -
nienaruszalno$¢ miru domowego, zZycie rodzinne, sfere intymna, ochrone danych oso-
bowych, tajemnice korespondencji - to precyzyjne okreslenie definicji prawa do pry-
watno$ci rodzi pewne trudnosci, bowiem jest to pojecie szerokie i ztozone.

Po raz pierwszy ramy tego zagadnienia zostaly okreslone w 1890 roku w amery-
kanskim artykule Right to privacy®, ktérego autorami byli profesorowie prawa Samu-
el D. Warren i Luis D. Brandeis. W powyzszej publikacji zostalo uzyte sformutowanie
right to be alone, ktore okreslifo prywatnos¢ jako uprawnienie do pozostawania w spo-
koju oraz wyltacznosci, odrebnosci, samotnosci.

Na gruncie polskim definicja prywatnosci zostata sformulowana przez prof. Andrze-
ja Kopffa, wedlug ktorego jest to ,,prawo jednostki do zycia wlasnym zyciem ukladanym
wedlug wlasnej woli z ograniczeniem do niezbednego minimum wszelkiej ingeren-
cji zewnetrznej”’. W jego opinii Zyciem prywatnym jest ,,to wszystko, co ze wzgledu

> K. Wygoda, Ochrona danych osobowych i prawo do informacji o charakterze osobowym [w:] Prawa
i wolnosci obywatelskie, red. B. Banaszak, A Preisner, Warszawa 2002, s. 401.

* 1. Lipowicz, Konstytucyjne podstawy danych osobowych [w:] Ochrona danych osobowych w Polsce
z perspektywy dziesigciolecia, red. P. Fajgielski, Lublin 2008, s. 46.

> Ibidem.

¢ S.D. Warren, L.D. Brandeis, The right to privacy, Harvard Law Review 1890, vol. IV, December,
p. 193-220.

7 A.Kopft, Koncepcja prawa do intymnosci i do prywatnosci zycia osobistego (zagadnienia konstrukcyjne),
Studia Cywilistyczne 1972, t. XX, s. 30.
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na uzasadnione odosobnienie si¢ jednostki od ogétu stuzy jej do rozwoju fizycznej
lub psychicznej osobowosci oraz zachowania osiagnietej pozycji spotecznej™. Ponadto
wyroznil on sfery skladajace sie na zycie prywatne - strefa intymnego Zycia osobistego,
sfera prywatnego zycia osobistego i sfera powszechnej intymnosci’. Pierwsza z nich
to osobiste przezycia cztowieka, a takze ,,duchowe”, ktore dotycza jego intymnosci,
a wnikanie w nig jest generalnie nieuzasadnione, bo powoduje zaklopotanie cztowieka.
Druga sfera to zdarzenia i informacje dotyczace zycia osobistego i rodzinnego jed-
nostki, ktore sg przeznaczone dla czlonkéw rodziny, znajomych, czy przyjaciot, jako
formy jego zycia w spoleczenstwie. Ostatnia sfera pozostaje poza ochrong. W opinii
prof. Andrzeja Kopffa:

granica sfery prywatnosci zycia osobistego i sfery powszechnej dostepnosci prze-
biega nie w tym miejscu, gdzie Zycie prywatne rozgrywa si¢ publicznie, lecz tam,
gdzie zaczyna ono dotyczy¢ innych ludzi. (...) w zwigzku z tym nalezy zastapi¢
nieprzydatne kryterium faktycznej dostepnosci — kryterium usprawiedliwionego
zainteresowania. Zainteresowanie to jest za$ wtedy usprawiedliwione, gdy fakty
odnoszace si¢ do cudzego zycia prywatnego, dotycza spofeczenstwa lub pewnych
jego kregow i gdy za zainteresowaniem tym przemawiajg takie czynniki jak dobro
informacji, nauki, kultury itp."°

Majac na wzgledzie powyzsze nalezy wskazac, ze istotg prawa do prywatnosci jest
zakaz ingerowania innych w sfere Zycia osobistego cztowieka!, chyba ze w pewnych
okolicznosciach i okreslonych warunkach prawo na to pozwala. Jednoczesnie panstwo
powinno zagwarantowac cztowiekowi poszanowanie jego prawa do prywatnosci i chro-
ni¢ go przed mozliwymi naruszeniami.

2.1. Prawo do prywatnosci w prawie polskim

Na gruncie prawa polskiego podstawy do ochrony prywatnosci znajduja si¢ przede
wszystkim w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r."* W roz-
dziale IT Konstytucji okreslone zostalty wolnosci, prawa i obowiazki cztowieka i oby-
watela, ktore stanowig podstawe dla regulacji chronigcych dane jednostek.

Stosownie do art. 47 Konstytucji: ,Kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia
prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zy-
ciu osobistym”. Natomiast w mysl art. 51, ktéory w pewnym sensie konkretyzuje
iuzupetnia art. 47: ,Nikt nie moze by¢ obowigzany inaczej niz na podstawie ustawy
do ujawniania informacji dotyczacych jego osoby” (ust. 1); ,Wladze publiczne nie
moga pozyskiwaé, gromadzi¢ i udostepniac¢ innych informacji o obywatelach niz

& Idem, Ochrona sfery zycia prywatnego jednostki w swietle doktryny i orzecznictwa, ZNUJ 1982, z. 100,
s. 37.

* A. Kopfl, Koncepcja..., s. 31 i nast.
10 Ibidem, s. 33.

' J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz LEX, Warszawa 2015,
s. 139.

2 Dz.U.z 1997, Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.
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niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym” (ust. 2); ,,Kazdy ma prawo doste-
pu do dotyczacych go urzedowych dokumentéw i zbioréw danych” (ust. 3); ,,Ogra-
niczenie tego prawa moze okresli¢ ustawa” (ust. 4); ,Kazdy ma prawo do zadania
sprostowania oraz usunigcia informacji nieprawdziwych, niepeinych lub zebranych
W sposdb sprzeczny z ustawa” (ust. 5); ,,Zasady i tryb gromadzenia oraz udostep-
niania informacji okresla ustawa” (ust. 6). Ponadto, w art. 49 Konstytucja zapewnia
wolnos¢ i ochrone tajemnicy komunikowania sig, a w art. 50 zagwarantowana zostata
nienaruszalno$¢ mieszkania.

Kodeks cywilny gwarantuje ochrone prywatnosci w art. 23, ktory wskazuje otwar-
ty zestaw dobr osobistych przewidujac, ze zdrowie, wolno$¢, czes¢, swoboda sumie-
nia, nazwisko lub pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykalnos¢
mieszkania, tworczos¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza i realizatorska, niezaleznie
od ochrony przewidzianej innymi przepisami, s3 pod ochrong przepiséw prawa cy-
wilnego. Nalezy zaznaczy¢, ze dobra osobiste nalezg do bezwzglednych praw pod-
miotowych, co oznacza, ze sg skuteczne wobec wszystkich i nikt nie moze ingerowac
w te sfere praw. Dodatkowo art. 24 k.c. wskazuje sankcje w przypadku naruszenia
débr osobistych.

2.2. Ochrona danych osobowych

Jak zostalo to juz wspomniane na wstepie, dane osobowe sg elementem prawa do pry-
watnosci, a przepisy dotyczace ochrony danych osobowych realizujg powszechne prawo
czlowieka do prywatnosci. Wraz z pojawieniem si¢ nowych technologii informacyjnych
powstala potrzeba odrebnego uregulowania zasad zabezpieczania danych osobowych
0sob fizycznych. We wspolczesnym $wiecie tradycyjne (manualne) metody zbierania
informacji zostaly zastagpione przez nowoczesne i skomputeryzowane systemy prze-
twarzania i udostepniania danych. Uznano, ze nieobjecie baz danych, ktore zawieraja
informacje o jednostkach, prawng regulacja moze powodowac nieuprawnione ingero-
wanie w wolnos¢ tych jednostek i ich prywatnos¢, a takze odbiera¢ im mozliwos¢ kon-
trolowania i dysponowania informacjami na swdj temat, bowiem informacja o osobie
stala si¢ warto$ciowym towarem". Zatem rozwoj nowoczesnych systeméw informa-
tycznych, w ktérych przetwarzanie danych oparte jest na elektronicznych technikach,
doprowadzil do wyspecjalizowania si¢ prawa do ochrony danych osobowych z prawa
do prywatnosci, a obje¢cie samodzielng ochrong problematyki ochrony danych osobo-
wych ma w praktyce wazne znaczenie. W opinii M. Safjana dwoma gléwnymi powo-
dami tworzenia odr¢bnych srodkéw ochrony danych osobowych jest po pierwsze fakt,
iz tradycyjne, wykorzystywane na gruncie prawa cywilnego i karnego, mechanizmy
ochrony prywatnosci nie byly skuteczne; po drugie uznanie publicznoprawnych $rod-
koéw za podstawowy tryb ochrony danych osobowych™.

3 J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op.cit., s. 24.

4 M. Safian, Prawo do prywatnosci i ochrona danych osobowych w spoleczeristwie informacyjnym,
PiP 6/2002.
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2.2.1. Europejskie i krajowe standardy ochrony danych osobowych

Na gruncie prawa europejskiego standard w zakresie prawa do prywatnosci wyzna-
cza Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona
w dniu 4 listopada 1993 r. w Rzymie' (EKPC).

W mysl art. 8 Konwencji: ,Kazdy ma prawo do poszanowania swojego Zycia prywat-
nego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondencji” (ust. 1). Jednoczesnie:
»Niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa z wy-
jatkiem przypadkow przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym
spoleczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub
dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrong
zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci 0séb” (ust. 2). Wobec powyzszego,
zgodnie z trescig art. 8 dopuszczalna jest jedynie taka ingerencja, ktdra jest przewi-
dziana przez przepisy prawa rangi ustawowej. Ponadto, ingerencja musi by¢ konieczna
z powodéw wymienionych w tym przepisie.

O uznaniu prawa do ochrony danych osobowych za objete zakresem ochrony
art. 8 EKPC przesadzilo orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktdre
jednoznacznie wskazalo, zZe przetwarzanie danych osobowych moze wkracza¢ w sfere
zycia prywatnego'®.

Trybunal w sprawie Z. v. Finlandia wskazal, ze ,,ochrona danych osobowych,
a w szczegolnosci medycznych, ma fundamentalne znaczenie dla korzystania z prawa
poszanowania Zycia prywatnego i rodzinnego, zagwarantowanego w art. 8 Konwencji.
(...) Prawo wewnetrzne musi zapewnic¢ odpowiednie gwarancje pozwalajace zapobiec
yjawnianiu danych dotyczacych zdrowia poszczegdlnych osob™.

W sprawie M.S. v. Szwecja Trybunal powtdrzyl, ze ochrona danych osobowych,
w szczegdlnosci danych medycznych, ma fundamentalne znaczenie dla korzystania
z prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, zgodnie z art. 8 EKPC™.

Natomiast w sprawie H. Amann. v. Szwajcaria Trybunal stwierdzil, ze pozyskiwanie
przez wladze publiczne danych o cztowieku stanowi ingerencje w jego prawo do posza-
nowania zycia prywatnego nawet wtedy, gdy nie dotyczy to tzw. danych wrazliwych®.

Prawo do ochrony danych osobowych zostalo zagwarantowane rowniez w Karcie
Praw Podstawowych UE®. Przepis art. 8 tego aktu wskazuje, ze: ,Kazdy ma prawo
do ochrony danych osobowych, ktdére go dotycza” (ust. 1); ,Dane te musza by¢ prze-
twarzane rzetelnie w okreslonych celach i za zgoda osoby zainteresowanej lub na innej

5 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w dniu 4 listopa-

da 1993 r. w Rzymie, zmieniona nast¢pnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokotem
nr 2 (Dz.U. 2 1993, Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.).

!¢ J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op.cit., s. 35.

7" Wyrok ETPC z 25 lutego 1997 r., 22009/93, Z. v. Finlandia [za:] M.A. Nowicki, Europejski Trybunat
Praw Czlowieka Orzecznictwo, t. 2, Krakow 2002, s. 672-677.

8 Wyrok ETPC z 27 sierpnia 1997 r., sprawa nr 20873/93/92, M.S. v. Szwecja, Reports 27/08/1997/19971V.
¥ Wyrok ETPC z 16 lutego 2000 r., sprawa nr 27798/95, Amann. v. Szwajcaria [za:] ]. Barta, P. Fajgielski,
R. Markiewicz, op.cit., s. 37 i nast.

2 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 7 grudnia 2000 r. (Dz.U. C Nr 303 z 2007), s. 1.
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uzasadnionej podstawie przewidzianej ustawg. Kazdy ma prawo dostepu do zebranych
danych, ktére go dotycza, i prawo do dokonania ich sprostowania” (ust. 2); ,,Przestrze-
ganie tych zasad podlega kontroli niezaleznego organu” (ust. 3). Dodatkowo na mocy
art. 47 Karty Praw Podstawowych:

Kazdy, kogo prawa i wolnosci zagwarantowane przez prawo Unii zostaly naruszone,
ma prawo do skutecznego $rodka prawnego przed sadem, zgodnie z warunkami prze-
widzianymi w niniejszym artykule. Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego
rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad
ustanowiony uprzednio na mocy ustawy. Kazdy ma mozliwos¢ uzyskania porady
prawnej, skorzystania z pomocy obroncy i przedstawiciela. Pomoc prawna jest udzie-
lana osobom, ktére nie posiadaja wystarczajacych srodkow, w zakresie w jakim jest
ona konieczna dla zapewnienia skutecznego dostepu do wymiaru sprawiedliwosci.

Oba powyzsze przepisy $cisle ze sobg koresponduja, bowiem art. 47 gwarantuje sku-
tecznos¢ wszelkich praw zawartych w Karcie Praw Podstawowych i tacznie z art. 8 sta-
nowi fundament w prawie unijnym dla mechanizméw realizacji ochrony w sytuacji
wystapienia naruszen danych osobowych*.

2.3.1.1. Konwencja 108

Konwencja 108 Rady Europy z dnia 28 stycznia 1981 r. o ochronie 0séb w zwigzku z au-
tomatycznym przetwarzaniem danych osobowych?, jest jedng z pierwszych regulacji
europejskich w zakresie ochrony danych osobowych.

Celem Konwencji 108 jest wprowadzenie w krajach europejskich ujednoliconej
ochrony danych osobowych, a przez to umozliwienie swobodnego przeptywu danych
osobowych na terenie panstw czlonkowskich, a takze zagwarantowanie poszanowania
praw i podstawowych wolnosci, w szczegdlnosci prawa do prywatnosci, w zwiazku z au-
tomatycznym przetwarzaniem danych osobowych, kazdej osobie fizycznej, niezaleznie
od jej narodowosci i miejsca zamieszkania.

Konwencja w art. 5 i 6 okreslila zasady przetwarzania danych osobowych. Zgod-
nie z nimi, dane osobowe przetwarzane automatycznie muszg by¢ gromadzone oraz
przetwarzane rzetelnie i legalnie, dla konkretnych i usprawiedliwionych prawnie ce-
16w, jak réwniez nie moga by¢ wykorzystywane w sposob sprzeczny z tymi celami.
Musza by¢ stosowne, rzeczowe i niewykraczajace poza potrzeby wynikajace z celow,
dla ktdrych zostaly pozyskane, a ponadto dokladne i aktualne oraz przechowywane
tak, aby podmiot danych mogl zosta¢ zidentyfikowany przez okres nie dluzszy niz
niezbedny dla realizacji celu przetwarzania. Dodatkowo, nie wolno przetwarzac auto-
matycznie danych osobowych ujawniajacych pochodzenie rasowe, poglady polityczne,
przekonania religijne lub inne oraz danych osobowych dotyczacych zdrowia lub zycia
seksualnego, chyba ze prawo wewnetrzne gwarantuje odpowiednie zabezpieczenia.

2 D. Glowacka, Dostep do mechanizméw ochrony danych osobowych w krajach UE - wnioski z raportu
Agencji Praw Podstawowych Unii Europejskiej [w:] Aktualne problemy prawnej ochrony danych osobo-
wych, red. G. Sibiga, MoP 9/2014.

2 Dz.U.z2003, Nr 3, poz. 25.
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Natomiast zgodnie z art. 9 Konwencji 108 od stosowania powyzszych przepiséow mozna
odstapic jedynie, jezeli jest to konieczne w spoteczenstwie demokratycznym do ochro-
ny panstwa, bezpieczenstwa publicznego, intereséw walutowych panstwa, zwalczania
przestepczosci lub ochrony podmiotu danych oraz praw i wolnosci innych osoéb.

Na mocy Konwencji 108 kazdej osobie, ktdrej dane sg przetwarzane, zostal przyzna-
ny szereg uprawnien. Przede wszystkim, prawo do ustalenia informacji o istnieniu zau-
tomatyzowanego zbioru danych osobowych, o jego celach oraz kto jest administratorem
danych. Nastepnie, prawo do otrzymywania w czytelnej formie, w rozsagdnym czasie,
bez nadmiernej zwloki i nadmiernych kosztéw informacji, czy w danym zautomatyzo-
wanym zbiorze znajduja si¢ jej dane osobowe oraz prawo do uzyskania potwierdzenia.
Dodatkowo, prawo do sprostowania lub usuniecia danych, jesli zostaly przetworzone
z naruszeniem przepisow prawa, a takze prawo do ustalenia formy zado$¢uczynienia
w razie nieuwzglednienia jej prosby o potwierdzenie albo udostepnienie, sprostowanie
lub usuniecie danych.

W akcie tym dostrzezono powiazanie prawa do prywatnosci z prawem do ochrony
danych osobowych. Potwierdzaja to zapisy zawarte w Konwencji 108, a w szczegolno-
$ci jej preambula, w ktorej wskazano, iz ,,pozadane jest rozszerzenie zakresu ochrony
praw i podstawowych wolnosci kazdej osoby, a w szczegdélnosci prawa do poszanowania
prywatnosci”. Zaraz po tym stwierdzono, zZe: ,,potwierdzajac rownoczesnie swoje zaan-
gazowanie na rzecz wolnosci przeptywu informacji, bez wzgledu na granice, uznajac
konieczno$¢ pogodzenia podstawowych wartosci, takich jak poszanowanie prywatno-
$ci i swobody przeptywu informacji miedzy ludzmi”.

2.3.1.2. Dyrektywa 95/46/ WE

Nawigzanie do prawa do prywatnosci zostalo zawarte réwniez w Dyrektywie Par-
lamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. (95/46/WE) w sprawie
ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych oraz swobod-
nego przeptywu tych danych?®, ktéra stanowita przelom w zakresie ochrony danych
osobowych w Europie. W art. 1 Dyrektywy zaznaczono jej cel, jakim jest ochrona pod-
stawowych praw i wolnosci oséb fizycznych, a w szczegdlnosci ich prawa do prywatno-
$ci w odniesieniu do przetwarzania danych osobowych. Natomiast w pkt. 2 preambuty
wskazano, ze ,,systemy przetwarzania danych sg tworzone po to, aby (...) szanowac (...)
podstawowe prawa i wolnosci, szczegolnie prawo do prywatnosci, oraz przyczyniac si¢
do postepu gospodarczego i spotecznego, rozwoju handlu oraz dobrobytu jednostek”.
Dyrektywe 95/46/WE stosuje si¢ do danych osobowych wchodzacych lub majacych
wejs¢ w sklad zbioru danych przetwarzanego w catosci lub czesci w sposéb zautoma-
tyzowany, jak réwniez do ich tradycyjnego przetwarzania w zbiorach danych.
Odnosnie zasad przetwarzania danych osobowych Dyrektywa w art. 6 formu-
tuje je w sposob zblizony do Konwencji 108. Dane osobowe maja by¢ przetwarzane
rzetelnie i legalnie, gromadzone dla jasnych, konkretnych i legalnych celéw, a takze

# Dz.Urz. WE L 281 2 23.11.1995, s. 31; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 13, t. 15, s. 355
z pozn. zm.
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niepoddawane dalszemu przetwarzaniu w sposob niezgodny z tym celem. Dalsze prze-
twarzanie danych moze nastapi¢ w celach historycznych, statystycznych lub naukowych
pod warunkiem ustanowienia odpowiednich §rodkéw zabezpieczajacych. Przetwarza-
ne dane osobowe muszg by¢ poprawne, stosowne i nienadmierne w stosunku do celéw
przetwarzania, prawidtowe i aktualizowane, a takze przechowywane w postaci i formie
umozliwiajacej identyfikacje podmiotéw danych, nie dtuzej niz jest to konieczne do re-
alizacji celéw, dla ktérych dane zostaty zgromadzone lub sa przetwarzane.

Dodatkowo w art. 8 Dyrektywy zostal wprowadzony zakaz przetwarzania szcze-
golnych kategorii danych (tzw. danych wrazliwych), do ktérych zaliczono dane odno-
$nie pochodzenia rasowego lub etnicznego, opinii politycznych, przekonan religijnych
lub filozoficznych, przynaleznosci do zwiazkéw zawodowych, jak tez przetwarzania
danych dotyczacych zdrowia i zycia seksualnego. Dyrektywa w sposéb bardziej roz-
budowany niz Konwencja 108 reguluje odst¢pstwa od tego zakazu, jednoczesnie nie
wskazujac zamknigtego katalogu tych wyjatkéw. Przede wszystkim zakaz ten nie
obowiazuje jezeli osoba, ktorej dane dotycza, udzielita wyraznej zgody na ich prze-
twarzanie, jednakze wewnetrzne przepisy prawa panstwa cztonkowskiego moga prze-
widywac, ze zakaz ten nie moze by¢ uchylony mimo udzielonej zgody. Ponadto, zakaz
moze by¢ zniesiony, jezeli przetwarzanie danych jest niezbedne do wypetniania obo-
wigzkdéw i uprawnien administratora danych w zakresie prawa pracy, przy czym musi
to by¢ przewidziane przepisami prawa, ktére jednoczesnie gwarantuja odpowiednie
srodki zabezpieczajace; jest konieczne dla ochrony zywotnych intereséw podmiotu
danych lub innej osoby, w przypadku gdy osoba zainteresowana jest fizycznie lub
prawnie niezdolna do udzielenia zgody; jest dokonywane przez fundacje, stowarzy-
szenie lub inng instytucje nienastawiong na zysk, ktérych cele majg charakter poli-
tyczny, filozoficzny, religijny lub zwigzkowy, lecz jedynie, gdy przetwarzanie danych
odnosi sie do ich czlonkéw lub oséb majacych z nimi regularny kontakt, a dane nie
moge zosta¢ ujawnione osobie trzeciej bez zgody tych oséb; dotyczy danych podanych
do publicznej wiadomosci przez zainteresowanego lub jest niezbedne do ustalenia,
wykonania badz ochrony roszczen prawnych. Wyjatkiem od zakazu jest rowniez sy-
tuacja, gdy przetwarzanie danych jest wymagane do celéw medycyny prewencyjnej,
diagnostyki medycznej, swiadczenia opieki lub leczenia lub tez zarzadzania opieka
zdrowotng, jak réwniez w przypadkach, gdy dane sg przetwarzane przez pracownika
stuzby zdrowia zgodnie z przepisami prawa krajowego lub zasadami okreslonymi
przez wlasciwe krajowe instytucje, podlegajacemu obowigzkowi zachowania tajem-
nicy zawodowej lub przez inng osob¢ réwniez zobowiazang do zachowania tajemni-
cy. Dyrektywa przewiduje réwniez, ze panstwa cztonkowskie moga wskaza¢, majac
na wzgledzie istotny interes publiczny, inne niz powyzej wskazane wylaczenia, pod
warunkiem, ze zapewnig odpowiednie $rodki zabezpieczajace.

Dyrektywa, tak jak Konwencja 108, przyznala osobom, ktérych dane dotycza,
uprawnienia majace na celu kontrole tych danych. Przede wszystkim osoba, ktorej
dane dotycza, ma prawo uzyskania od administratora danych szeregu informacji,
ktore réznia sie w zaleznosci od tego, czy pozyskat je od tej osoby, czy z innych
zrédel. W pierwszym przypadku administrator informuje podmiot danych o swojej
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tozsamosci i ewentualnie swoim przedstawicielu, celach przetwarzania danych, in-
nych informacjach takich jak: odbiorcy lub kategorie odbiorcéw danych, dobrowol-
no$¢ lub obowiazek podania danych i konsekwencje za zaniechanie tego obowiazku,
prawo do wgladu i sprostowania danych. W sytuacji pozyskiwania danych przez ad-
ministratora danych z innego zrdédla jest on zobowigzany, od poczatku gromadzenia
danych osobowych i nie p6zniej niz do momentu pierwszego ujawnienia ich osobie
trzeciej, poinformowac osobg, ktorej dane dotycza o swojej tozsamosci i ewentualnie
swoim przedstawicielu, celach przetwarzania danych, innych informacjach, takich
jak: kategorie przetwarzanych danych, odbiorcy lub kategorie odbiorcow danych,
dobrowolnosci lub obowiazkowi podania danych i ewentualnych konsekwencjach
za zaniechanie tego obowigzku, prawie do wgladu i sprostowania danych. Obowig-
zek informacyjny nie musi zosta¢ spelniony gdy osoba, ktdrej dane dotycza, juz ta-
kie informacje posiada, a takze wtedy, gdy wymagaloby to niewspéimiernie duzego
wysitku lub gromadzenie tych danych i ich ujawnianie jest wyraznie przewidziane
przepisami prawa.

Ponadto osoba, ktdrej dane dotyczg, posiada prawo nieograniczonego, realizo-
wanego w odpowiednich odstepach czasu, dostepu do swoich danych osobowych,
tj. do uzyskania, w zrozumialej formie, bez nadmiernego opo6znienia i kosztow, in-
formaciji, czy jej dane osobowe przetwarzane sa w zbiorze danych oraz o jego celach
i zrédtach tych danych, kategoriach przetwarzanych danych, a takze odbiorcach lub
kategoriach odbiorcow, ktérym dane te sg przekazywane. Dodatkowo podmiot da-
nych ma prawo zadania sprostowania, usuniecia lub zablokowania danych, ktdre
sg przetwarzane niezgodne z przepisami dyrektywy, a w szczegdlnosci, gdy sa nie-
kompletne badz niedokladne. Tego samego moze zada¢ od o0s6b trzecich, ktérym
dane zostaly przekazane.

Osoba, ktdrej dane dotyczg, na mocy art. 14 Dyrektywy otrzymatla rowniez upraw-
nienie wniesienia sprzeciwu wobec przetwarzania jej danych osobowych, gdy prze-
twarzanie to jest niezbedne dla realizacji zadan w interesie publicznym lub wynika
z usprawiedliwionych intereséw administratora danych, jezeli administrator ten prze-
twarza je w celach marketingowych albo wobec przekazania jej danych osobowych
innemu podmiotowi*.

Co wigcej, Dyrektywa wprowadzila minimalne standardy rozwigzan umozliwiaja-
cych dochodzenie roszczen, nie precyzujac przy tym charakteru i rodzaju sankcji. Prze-
pis art. 23 Dyrektywy zobowigzuje, aby w przepisach krajowych panstw czlonkowskich
zostalo przewidziane uprawnienie dla osoby, ktéra poniosta szkode na skutek przetwa-
rzania danych przez administratora danych, naruszajacego postanowienia Dyrektywy.
W Unii Europejskiej funkcjonuja trzy rezimy ochrony danych osobowych: administra-
cyjny - z udziatem krajowego organu ochrony danych osobowych, cywilnoprawny -
w ramach postepowania o ochronng débr osobistych oraz prawnokarny — w Polsce
na podstawie postanowien art. 49 — 54a ustawy o ochronie danych osobowych?.

** . Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op.cit., s. 61.
# D. Glowacka, op.cit., passim.

141



Marta Marciniak

2.3.1.3. Prawo krajowe. Pojecie danych osobowych

W systemie prawa polskiego podstawy do ochrony danych osobowych, tak jak i prawa
do prywatnosci, zawarte zostaly w Konstytucji RP i znajdujg wyraz przede wszystkim
w przywolanych powyzej artykutach - art. 47 i art. 51 Konstytucji. Umiejscowienie
prawa do prywatnosci oraz prawa do ochrony danych osobowych posréd wolnosci
i praw osobistych bylo wyraznym zamiarem ustawodawcy. Dodatkowo, juz na gruncie
ustawy zasadniczej, ustawodawca okreslif $cisty zwigzek obu praw — prawo do ochrony
danych osobowych jest elementem prawa do prywatnosci — na mocy art. 47 Konstytucji
chronione jest zycie prywatne, rodzinne i osobiste jednostek, a w art. 51 Konstytucji
zapewniona zostala autonomia informacyjna jednostki. Ustawodawca wskazal zatem,
iz ochrona prywatnosci zalezy od ochrony danych osobowych.

Zwiazek ten potwierdza rowniez orzecznictwo TK, ktéry stwierdzil, ze ,,prawo
do prywatnosci, statuowane w art. 47, zagwarantowane jest m.in. w aspekcie ochrony
danych osobowych, przewidzianej w art. 51. Ten ostatni (...) stanowi tez konkretyza-
cje prawa do prywatnosci w aspektach proceduralnych”¢. Tym samym TK wyraznie
wskazal, Ze prawo do ochrony danych osobowych stanowi szczegdlny, wyspecjali-
zowany Srodek ochrony Zycia prywatnego. Niezaprzeczalnie bowiem prywatno$¢
zawiera si¢ rébwniez w ochronie informacji dotyczacych jednostki, czyli w stanie
»hiezaleznosci, w ramach ktérego jednostka moze decydowac o zakresie i zasiegu
udostepniania i komunikowania innym osobom informacji o swoim zyciu”¥. Nale-
zy jednak wyraznie zaznaczy¢, ze prawa do prywatnosci nie mozna taczy¢ jedynie
z ochrong danych osobowych.

Przyznanie przez ustawodawce prawu do ochrony danych osobowych rangi konsty-
tucyjnej wywiera istotny wplyw na sytuacje prawng jednostki. Zgodnie z art. 51 Kon-
stytucji, na prawo do ochrony danych osobowych skiadaja sie nastepujace uprawnienia
0s0b, ktérych dane dotycza: prawo do nieujawniania informacji na swoj temat (art. 51
ust. 1), prawo dostepu osoby do dotyczacych jej dokumentéw i zbioréw danych (art. 51
ust. 3), prawo do zadania sprostowania oraz usunigcia informacji nieprawdziwych,
niepelnych lub zebrany w sposdb sprzeczny z ustawg (art. 51 ust. 4).

Zawarta w art. 51 ust. 1 ustawy zasadniczej wolno$¢ jednostki od ujawniania infor-
macji jej dotyczacych, czy inaczej prawo do samodzielnego decydowania o ujawnieniu
informacji o sobie, odnosi si¢ do wszelkiego rodzaju informacji na temat danej osoby
i powoduje, ze zobowigzanie do ujawnienia tych informacji musi mie¢ umocowanie
ustawowe?®. Autonomia informacyjna jednostki, w mysl art. 53 ust. 7 Konstytucji,
oznacza réwniez wolnosé¢ od ujawniania organom wtadzy publicznej swojego $wiato-
pogladu, przekonan religijnych lub wyznania, a wladza publiczna nie moze pozyski-
wa¢, gromadzi¢ i udostepniac¢ innych informacji o obywatelach niz jest to niezbedne
w demokratycznym panstwie prawnym (art. 51 ust. 2). Jako ze art. 53 ust. 7 ustawy
zasadniczej stanowi réwnoczesnie element prawa do prywatnosci, potwierdza to teze,

% Wyrok TK z 19 maja 1998 ., U 5/97, OTK.
¥ Wyrok TK z 12 listopada 2002 r., SK 40/01, OTK.
# . Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op.cit., s. 90.
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ze ochrona danych osobowych jest pochodng prawa do prywatnosci, ktéra przyczynia
sie do realizacji tego prawa.

Wolno$¢ cztowieka do samodzielnego decydowania o informacjach na swoj temat,
na gruncie Konstytucji, zostala wsparta przez przyznanie jednostce prawa dostepu —
kontroli nad informacjami jej dotyczacymi, a ktore zostaly zawarte w urzedowych do-
kumentach i zbiorach danych. Jednoczesnie prawo to moze zosta¢ ograniczone na mocy
przepisow rangi ustawowej. Podkresli¢ nalezy, iz jednostka (konkretna osoba zainte-
resowana) moze domagac si¢ dostepu jedynie do dokumentéw i zbioréw, ktore maja
charakter urzedowy, zatem nie posiada takiego uprawnienia w stosunku do zbioréw
prywatnych, cho¢by gromadzone w nich byly informacje na jej temat. Dodatkowo,
jednostka moze realizowac swoje prawo do kontroli poprzez zagwarantowane w art. 51
ust. 4 Konstytucji prawo zadania sprostowania oraz usuniecia informacji nieprawdzi-
wych, niepelnych lub zebranych w sposéb sprzeczny z ustawa. Wprawdzie Konstytucja
przyznaje jednostce prawo do zadania sprostowania i usuniecia, a nie prawo do spro-
stowania czy usuniecia, lecz nie powinno to §wiadczy¢ o ostabieniu powyzszego prawa
i sprawiac, ze jego wykonywanie moze mie¢ charakter uznaniowy?.

Rozwinigciem zasad konstytucyjnych sa przepisy ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
o ochronie danych osobowych®, ktéra szczegétowo reguluje zagadnienia zwigzane
z ochrong danych osobowych. Ustawa ta stanowi rowniez przeniesienie na grunt prawa
krajowego rozwigzan zawartych w Dyrektywie 95/46/WE.

Definicja danych osobowych znajduje si¢ w art. 6 ustawy o ochronie danych osobo-
wych. W mysl tego przepisu ,,za dane osobowe uwaza si¢ wszelkie informacje dotyczace
zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej” (ust. 1). Zas osobg
mozliwg do zidentyfikowania jest taka ,,osoba, ktdrej tozsamos¢ mozna ustali¢ bezpo-
$rednio lub posrednio, w szczegdlnosci powolujac sie¢ na numer identyfikacyjny albo
jeden lub kilka czynnikéw, ktore okreslaja jej cechy fizyczne, fizjologiczne, umystowe,
ekonomiczne, kulturowe lub spoteczne”. Przy czym informacji nie uwaza si¢ za umoz-
liwiajacg ustalenie tozsamosci osoby, jesli potrzebowaloby to nadmiernych kosztow,
czasu lub dziatan.

Na powyzsza definicje nalezy patrzec przez pryzmat art. 47 i 51 Konstytucji RP oraz
uregulowan europejskich w zakresie ochrony danych osobowych, tj. Konwencji 108
oraz Dyrektywy 95/46/WE.

Przepis art. 2 Konwencji nr 108 okresla dane osobowe jako ,,kazda informacje doty-
czacg osoby fizycznej o okreslonej tozsamosci lub dajacej si¢ zidentyfikowac¢”. Natomiast
zgodnie z art. 2 Dyrektywy 95/45/WE danymi osobowymi sg ,wszelkie informacje
dotyczace zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej”. Osoba
mozliwg do zidentyfikowania jest osoba, ktorej tozsamos¢ mozna okresli¢ bezposrednio
lub posrednio, a w szczegdlnosci poprzez ,,powolanie si¢ na numer identyfikacyjny
lub jeden badz kilka szczegdlnych czynnikéw okreslajacych jej fizyczng, fizjologiczna,
umystowg, ekonomiczng, kulturowg lub spoteczng tozsamosc¢”.

2 Ibidem, s. 91.
0 Dz.U.z2016, poz. 922.
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W sprawie pojecia danych osobowych opinie (4/2007) wydala réwniez Grupa Robo-
cza art. 29, czyli niezalezny organ doradczy w zakresie ochrony danych i prywatnosci,
powotany na mocy art. 29 Dyrektywy 95/46/WE. Wskazala w niej, Ze definicja danych
osobowych jest ze strony prawodawcy europejskiego wyrazem woli przyjecia szerokiej
koncepcji tego pojecia.

Majac powyzsze na wzgledzie, za dane osobowe nalezy uzna¢ wszelkie informacije,
ktére dotyczg osoby fizycznej, ktora jest zidentyfikowana lub mozliwa do zidentyfiko-
wania. Tozsamo$¢ tej osoby powinna by¢ tez mozliwa do zidentyfikowania bezposred-
nio lub posrednio. Uzyty w definicji termin ,wszelkie informacje” jest wlasnie wyrazem
szerokiego pojecia danych osobowych. Zatem pojecie danych osobowych obejmuje
jakiekolwiek stwierdzenia na temat osoby i dowolne rodzaje informacji. Mogga to by¢
informacje ,,obiektywne”, a takze informacje ,,subiektywne”, czyli opinie lub oceny.
Dodatkowo, informacja nie musi by¢ ani prawdziwa ani sprawdzona®. Jednoczesnie
te informacje musza dotyczy¢ osoby fizycznej. Generalnie mozna przyja¢, ze dana in-
formacja dotyczy osoby fizycznej, jesli jest na jej temat. Jak wskazata Grupa Robocza
w art. 29, w dokumencie roboczym na temat kwestii zakresu ochrony danych osobo-
wych zwigzanych z technologia RFID nr WP 105, przyjetym w dniu 19 stycznia 2005 r.:
»dane dotycza osoby, jezeli odnoszg si¢ do tozsamosci, cech lub zachowania danej
osoby lub tez jesli informacje te determinuja lub tez wplywaja na sposéb traktowania
lub ocene danej osoby™.

Ponadto, osoba ta musi by¢ zidentyfikowana lub mozliwa do zidentyfikowania. Oso-
be uwaza si¢ za zidentyfikowang wowczas, gdy mozna jg odrézni¢ od innych czlonkow
grupy. Mozliwa do zidentyfikowania jest osoba, ktéra pomimo, Ze jeszcze nie zostala
zidentyfikowana, to jej identyfikacja jest prawdopodobna w sposob bezposredni lub
posredni. Identyfikacja dokonywana jest dzigki informacjom, ktore stanowia tzw. czyn-
niki identyfikujace, sa to np. numer NIP, numer PESEL, numer dokumentu tozsamosci,
imie, nazwisko, ale takze cechy wygladu osoby, pochodzenie czy zawod.

Zakres przedmiotowy stosowania ustawy o ochronie danych osobowych wskazuje
art. 2 tej ustawy, w Swietle ktorego przedmiotem ustawy sg wszystkie dane osobowe
dotyczace 0s6b fizycznych utrwalone w dowolnej postaci, ze szczegdlnym uwzglednie-
niem przetwarzania z uzyciem systemoéw informatycznych. Zatem ustawe stosuje si¢
do danych osobowych przetwarzanych w sposdb tradycyjny w zbiorach danych oraz
do danych przetwarzanych w systemach informatycznych. Zakres stosowania ustawy
o ochronie danych osobowych jest zatem szerszy niz Konwencji 108, ktéra odnosila
sie jedynie do automatycznego przetwarzania danych, a pokrywa si¢ on z zakresem
stosowanie dyrektywy 95/46/WE.

Zgodnie z przepisami ustawy o ochronie danych osobowych, przetwarzanie danych
osobowych dopuszczalne jest wylacznie w przypadkach i na zasadach w niej okreslo-
nych. Wymogi odnosnie jako$ci przetwarzania danych osobowych zostaly wskazane

' Opinia Grupy Roboczej Art. 29 (4/2007) z dnia 20 czerwca 2007 r. w sprawie pojecia danych osobo-
wych, http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2007/wp136_pl.pdf, 28.12.2016.

32" Dokument grupy roboczej nr WP 105: ,,dokument roboczy na temat kwestii z zakresu ochrony danych
zwigzanych w technologia RFID”, przyjety w dniu 19 stycznia 2005 r., s. 8.
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w art. 26 ustawy. W mysl tego przepisu administrator danych przy przetwarzaniu da-
nych osobowych ma dochowac szczegdlnej starannosci i zachowac nastepujace zasady
przetwarzania danych:

a) zasade legalnosci - przetwarza¢ dane zgodnie z prawem,

b) zasade celowosci — zbiera¢ dane dla oznaczonych, zgodnych z prawem celéw i nie
poddawac ich dalszemu przetwarzaniu niezgodnemu z tymi celami,

¢) zasade merytorycznej poprawnosci — dba¢ o merytoryczng poprawnos¢ zbieranych
danych,

d) zasade adekwatnosci danych - dba¢ o adekwatnos¢ danych w stosunku do celow,
w jakich sg przetwarzane,

e) zasade ograniczenia czasowego — przechowywac¢ dane w postaci umozliwiajgcej
identyfikacje osob, ktérych dotycza, nie dluzej niz jest to niezbedne do osiggniecia
celu przetwarzania. Po osiggnieciu przez administratora danych celu przetwarzania
danych powinny zosta¢ one usunigte lub zanonimizowane.

W polskiej regulaciji, tak jak w Konwencji 108 i Dyrektywie 95/36/ WE, zastosowa-
no rozréznienie danych osobowych na dane zwykte (art. 23 ustawy) i dane wrazliwe
(art. 27 ustawy). Przetwarzanie danych zwyklych jest dopuszczalne, jezeli zostanie
spelniona cho¢by jedna z materialnych przestanek wskazanych w art. 23 ust. 1 usta-
wy. Przede wszystkim, gdy podmiot danych wyrazil na przetwarzanie danych zgo-
de, chyba ze chodzi o usuniecie jego danych. Jednoczesnie podkreslenia wymaga,
iz zgoda na przetwarzanie danych osobowych musi by¢ wyrazna, jednoznaczna
i wyrazona w konkretnym celu, nie moze by¢ dorozumiana z innego o$wiadczenia,
powinna zosta¢ co do zasady udzielona przed rozpoczeciem przez administratora
danych przetwarzania danych, a takze moze by¢ w kazdym momencie odwotana.
Dodatkowo, jesli przetwarzanie danych jest konieczne dla ochrony zywotnych in-
teresow osoby zainteresowanej, a nie ma mozliwos$ci uzyskania jej zgody, to mozna
przetwarza¢ dane bez jej zgody, do chwili gdy uzyskanie tej zgody bedzie mozliwe
(art. 23 ust. 3 ustawy).

Obok warunkéw zwigzanych ze zgoda podmiotu danych, ustawa o ochronie danych
osobowych wskazuje kilka innych przestanek legalizujacych przetwarzanie danych,
ktére znajdujg zastosowanie niezaleznie od uzyskania badz nieuzyskania zgody osoby;,
ktdrej dane dotycza™. Usprawiedliwione jest zatem przetwarzanie danych, gdy jest ono
niezbedne do:

a) realizacji uprawnienia lub obowigzku wynikajgcego z przepisu prawa,

b) realizacji umowy, gdy podmiot danych jest jej strong lub podjecia dziatan przed
zawarciem umowy na jego zadanie,

¢) wykonania okreslonych prawem zadan realizowanych dla dobra publicznego,

d) wypelnienia prawnie usprawiedliwionych celow (np. marketing bezposredni wlasnych
produktow lub ustug i dochodzenie roszczen z tytutu prowadzonej dziatalnosci go-
spodarczej) realizowanych przez administratoréw danych lub odbiorcéw danych, przy
czym przetwarzanie nie moze narusza¢ praw i wolnosci podmiotu danych.

33 ]. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op.cit., s. 413.
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Dane wrazliwe zostaly uznane za szczegdlng kategori¢ danych ze wzgledu na ich
znaczenie dla prywatnosci kazdego czlowieka. Ustawa o ochronie danych osobowych
rozszerzyta wzgledem dyrektywy 95/46/WE katalog tych szczegolnych danych - o dane
wskazujgce na przynaleznos¢ partyjna, przynaleznos¢ wyznaniows, kod genetyczny
i nalogi.

Zgodnie z europejskimi standardami ustawa o ochronie danych osobowych przewi-
duje zakaz przetwarzania danych wrazliwych, a wyjatki od tego zakazu zostaly wska-
zane w art. 27 ust. 2 ustawy. Polska regulacja wprowadza szersze niz w regulacjach eu-
ropejskich zezwolenia w zakresie przetwarzania danych wrazliwych. Przede wszystkim
dane wrazliwe moga by¢ przetwarzane za zgodg osoby, ktérej te dane dotycza. Zgoda
ta musi zosta¢ wyrazona na pi$mie, chyba Ze chodzi o usuniecie danych. Jezeli admi-
nistrator danych nie legitymuje si¢ zgoda podmiotu danych, dane wrazliwe moga by¢
przetwarzane, jezeli przepis szczegdlny innej ustawy zezwala na takie przetwarzanie
i stwarza pelne gwarancje ochrony danych. Zatem przepis rangi ustawowej musi wy-
raznie przewidywa¢ mozliwos¢ przetwarzania danych wrazliwych, a warunkiem jest
stworzenie przez ten przepis pelnych gwarancji ochrony danych osobowych. Dodatko-
wo, przetwarzanie danych wrazliwych jest dopuszczalne, gdy jest niezbedne:

a) do ochrony zywotnych intereséw podmiotu danych lub innej osoby, gdy zaintereso-
wany nie jest fizycznie lub prawnie zdolny do wyrazenia zgody. Nastepuje to do czasu
ustanowienia opiekuna prawnego lub kuratora,

b) do wykonania statutowych zadan Koscioléw i innych zwiazkéw wyznaniowych,
stowarzyszen, fundacji lub innych niezarobkowych organizacji lub instytucji, ktére
maja cele polityczne, naukowe, religijne, filozoficzne lub zwigzkowe, a przetwarza-
nie danych dotyczy wylacznie czlonkéw tych organizacji lub instytucji badz oséb
utrzymujacych z nimi stale kontakty i jednoczesnie zapewnione s3 petne gwarancje
tych danych,

¢) do dochodzenia praw przed sagdem,

d) do wykonania zadan administratora danych w zakresie zatrudnienia pracownikéw
i innych osdb. Zakres przetwarzanych danych musi by¢ okreslony w ustawie,

e) w celu ochrony stanu zdrowia, $wiadczenia ustug medycznych lub leczenia pacjen-
tow przez osoby trudnigce si¢ zawodowo leczeniem lub §wiadczeniem innych ustug
medycznych, udzielaniem ustug medycznych i jednoczesnie sg stworzone petne gwa-
rancje ochrony danych osobowych,

f) do przetwarzania danych podanych do publicznej wiadomosci przez sam podmiot
danych,

g) do prowadzenia badan naukowych, przygotowania rozprawy wymaganej do uzyska-
nia dyplomu ukonczenia szkoly wyzszej lub stopnia naukowego, jednakze publiko-
wanie wynikéw badan naukowych nie moze odbywac sie w sposéb umozliwiajacy
identyfikacje osob, ktorych dane zostaly przetworzone,

h) w celu realizacji praw i obowigzkéw wynikajacych z orzeczenia wydanego w poste-
powaniu sgdowym lub administracyjnym.

Ustawa o ochronie danych osobowych, tak jak europejskie regulacje, okresla zasady
odnosnie pozyskiwania danych, ktdre réznia si¢ w zaleznosci od tego, od kogo sg zbierane.
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Moze to nastepowac bezposrednio od osoby, ktorej dane dotyczg (art. 24 ustawy) badz
posrednio z innych zrdédet (art. 25 ustawy). Jednakze niezaleznie od tego, w jaki sposéb
dane zostaly zebrane, w ustawie zostal wskazany minimalny zakres informacji, jakich
nalezy udzieli¢ podmiotowi danych.

W przypadku pozyskiwania danych osobowych wprost od osoby, ktérej dotycza,
administrator danych ma obowigzek poinformowac ja o nazwie (imieniu i nazwisku)
i adresie swojej siedziby (miejscu zamieszkania), celu pozyskiwania danych, jak réwniez
o odbiorcach lub kategoriach odbiorcéw danych, prawie dostepu do tresci swoich danych
iich poprawiania oraz dobrowolnosci albo obowigzku podania danych, a w przypadku,
gdy podanie danych jest obligatoryjne, o jego podstawie prawnej. Obowigzek informa-
cyjny nie powstaje wylacznie wtedy, gdy ustawa uprawnia do przetwarzania danych
bez ujawniania celu ich zbierania (art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy) oraz gdy podmiot danych
posiada juz informacje, ktére mialy zosta¢ mu przekazane (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy).

Natomiast w sytuacji, w ktorej dane nie sg zbierane bezposrednio osoby zaintere-
sowanej, administrator danych jest zobowigzany do poinformowania tej osoby, zaraz
po utrwaleniu danych, dodatkowo o zakresie zbierania danych (art. 25 ust. 1 pkt 2 usta-
wy), ich zrdédle (art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy), a takze prawie wniesienia umotywowanego
z3dania zaprzestania przetwarzania danych osobowych ze wzgledu na szczegélng sytu-
acje oraz wniesienia sprzeciwu wobec przetwarzania jej danych osobowych konieczne-
go do wykonania zadan okreslonych prawem, a realizowanych dla dobra publicznego
lub niezb¢dnego do wypelniania prawnie usprawiedliwionych celéw administratorow
danych badz odbiorcéw danych, tj. w celu marketingowym lub wobec przekazywania
danych innemu podmiotowi (art. 25 ust. 1 pkt 5 ustawy). Powyzszy obowigzek informa-
cyjny nie zachodzi, gdy przepis innej ustawy zezwala na zbieranie danych osobowych
bez wiedzy osoby zainteresowanej (art. 25 ust. 2 pkt 1 ustawy), przetwarzanie danych
jest konieczne do badan naukowych, dydaktycznych, historycznych, statystycznych albo
badania opinii publicznej i nie narusza praw lub wolno$ci podmiotu danych, a spelnie-
nie obowigzku informacyjnego wymagatoby nadmiernych nakladéw lub zagrazatoby
realizacji celu badania (art. 25 ust. 2 pkt 3 ustawy), a takze gdy administrator danych
przetwarza dane na podstawie przepisow prawa (art. 25 ust. 2 pkt 5 ustawy) oraz gdy
osoba zainteresowana posiada juz wymagane informacje (art. 25 ust. 2 pkt 6 ustawy).

Przekazanie przez administratora danych powyzej wymienionych informaciji jest
warunkiem legalnego pozyskiwania danych osobowych, co oznacza ze, jezeli nie wypet-
nit on obowigzku informacyjnego to przetwarza dane osobowe niezgodnie z prawem.

Dodatkowo, omawiane przepisy maja za zadanie umozliwienie osobie, ktorej dane
dotycza, na podstawie uzyskanych w ten sposob informacji, skorzystania z uprawnien
przyznanych jej na mocy art. 32 ustawy**, ktore sktadajg si¢ na prawo dostepu i kontroli
swoich danych osobowych. Wéréd nich mozna wymieni¢ uprawnienia informacyjne
(art. 32 ust. 1 pkt. 1-5a ustawy), korekcyjne (art. 32 ust. 1 pkt 6 i 9 ustawy), szczegdlne
(art. 32 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy)”.

3 Ibidem, s. 449.
35 Ibidem, s. 515.
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Prawo do informacji pozwala jednostce weryfikowa¢ poprawnos¢ danych, kontrolo-
wa¢ przetwarzanie danych w zbiorach i ewentualnie, w okreslonych sytuacjach, sprze-
ciwia¢ si¢ temu przetwarzaniu. Osobie, ktérej dane dotyczg, zostalo przyznane prawo
do uzyskania informacji:

a) czy istnieje zbidr, w ktérym przetwarzane s jej dane osobowe,

b) dotyczacych administratora danych, jego nazwy (imienia i nazwiska) i adresu jego
siedziby (miejsca zamieszkania),

¢) o celu, zakresie i sposobie przetwarzania jej danych osobowych przetwarzanych
w takim zbiorze,

d) od kiedy administrator danych przetwarza w zbiorze jej dane osobowe, a takze
z jakich zrédet je pozyskal,

e) o sposobie udostepniania danych, w tym o odbiorcach lub kategoriach odbiorcow,
ktérym te dane sg udostepniane,

f) o przestankach podjecia rozstrzygnigcia w indywidualnej sprawie, ktorego tres¢ jest
jedynie wynikiem operacji na danych osobowych wykonanych za pomocg syste-
mu informatycznego.

Wsréd uprawnien korekeyjnych przyznanych podmiotowi danych, ustawa o ochro-
nie danych osobowych wskazuje prawo do uzupetnienia danych, gdy sa one niekomplet-
ne, prawo do uaktualnienia danych, gdy sg one nieaktualne i prawo do sprostowania
danych, gdy s one bledne. Jednoczesnie osoba, ktdrej dane dotycza, uzyskala roszcze-
nia o czasowe lub state wstrzymanie przetwarzania danych lub ich usuniecie w sytuaciji,
gdy sa niekompletne, nieaktualne, nieprawdziwe lub zostaly pozyskane z naruszeniem
prawa badz s3 zbedne do zrealizowania celu przetwarzania. Wypelnieniem zadania
wstrzymania przetwarzania danych osobowych jest zaniechanie przez administratora
danych dokonywania jakichkolwiek dziatan na danych. Natomiast usuniecie danych,
zgodnie z art. 7 pkt 3 ustawy, oznacza zniszczenie danych osobowych lub takie ich zmo-
dyfikowanie, aby nie mozna byto ustali¢ tozsamosci podmiotu danych*. Dodatkowo,
z roszczeniem zaprzestania przetwarzania danych niezbednego do wykonania okre-
$lonych prawem zadan realizowanych dla dobra publicznego lub wypelnienia prawnie
usprawiedliwionych celéw administratoréw lub odbiorcéw danych, ktére nie moga
naruszac praw i wolnosci podmiotu danych, uprawniony moze wystapic, jezeli wykaze,
iz zachodzi po jego stronie szczegoélna sytuacja, a takie zadanie zostalo uzasadnione
i zfozone na pismie (art. 32 ust. 1 pkt 7 ustawy). Przychylajac si¢ do tego zadania, ad-
ministrator danych zaprzestaje przetwarzania kwestionowanych danych, a w sytuaciji,
gdy go nie uznaje, przekazuje, bez zbednej zwloki, wniosek Generalnemu Inspektorowi
Ochrony Danych Osobowych, ktéry wydaje decyzje w tej sprawie. Obok powyzszego
zadania, osoba, ktérej dane dotycza, na mocy art. 31 ust. 1 pkt 8 ustawy otrzymala
prawo do wniesienia sprzeciwu wobec przetwarzania jej danych osobowych w celach
marketingowych lub wobec udostepniania jej danych innemu podmiotowi. W przy-
padku wniesienia takiego sprzeciwu administrator danych ma obowigzek zaprzesta-
nia przetwarzania tych danych, jednakze moze pozostawi¢ w zbiorze imie lub imiona

% Ibidem, s. 533.
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i nazwisko, numer PESEL lub adres osoby, ktdra wniosta sprzeciw, ale moze to zrobi¢
jedynie aby uchronic si¢ przed ponownym wykorzystaniem tych danych w celach ob-
jetych sprzeciwem (art. 31 ust. 3 ustawy). Ponadto, przepis art. 31 ust. 1 pkt 9 ustawy
uprawnia zainteresowanego do zwrdcenia si¢ do administratora danych o ponowne, in-
dywidualne rozpatrzenie jego sprawy, ktdra zostala rozstrzygnigta wylgcznie na podsta-
wie operacji na danych osobowych, dokonanych w systemie informatycznym (art. 26a
ust. 1 ustawy). W przypadku otrzymania takiego wniosku administrator danych, bez
zbednej zwloki, rozpatruje sprawe albo przekazuje ja do Generalnego Inspektora, wraz
z uzasadnieniem swojego stanowiska w sprawie nieuwzglednienia tego zagdania, w celu
wydania przez niego stosownej decyzji. Nalezy zaznaczy¢, ze administrator danych
moze odstapi¢ od informowania os6b uprawnionych w przypadku, gdy ich dane prze-
twarzane sa do celéw naukowych, dydaktycznych, historycznych, statystycznych czy
archiwalnych, a takze gdy niostoby to za sobg naklady niewspdtmierne do celéw. Warto
w tym miejscu podkresli¢, ze osoba zainteresowana moze skorzystac z przystugujacego
jej prawa do informacji nie czg¢sciej niz raz na 6 miesiecy. Poréwnujac uprawnienia jed-
nostki dotyczace prawa do kontroli nad informacjami na swoj temat przyznane przez
Konstytucje (art. 51) i ustawe o ochronie danych osobowych (rozdziat 4) nalezy uznac,
ze chociaz zostaly one w rézny sposéb sformulowane, to s3 ze sobg zbiezne.
Naruszenie przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych przez podmioty prze-
twarzajace takie dane ma swoje konsekwencje w odpowiedzialnosci administracyjnej —
obowigzek przywrocenia stanu zgodnego z prawem (art. 18 ustawy) oraz karnej (art. 19
oraz art. 49 — 54a ustawy). Natomiast naruszenie to samo w sobie nie jest podstawg
odpowiedzialnosci cywilnej, bowiem ustawa o ochronie danych osobowych nie zawiera
przepisow odnoszacych sie do odpowiedzialnosci cywilnej za ztamanie jej wymogow.
Jednakze nie oznacza to, ze podmiot naruszajacy ww. przepisy jest zwolniony z odpo-
wiedzialnosci za popelnienie czynu niedozwolonego na zasadach ogélnych czy naru-
szenia dobra osobistego. Naruszenie postanowien ustawy, np. przetwarzanie danych
osobowych nieprawidlowych, nieaktualnych czy ich udostepnienie, moze jednoczesnie
stanowi¢ naruszenie prawa do prywatnosci (zwlaszcza dobr osobistych). Nalezy pamie-
ta¢, ze nie kazde dzialanie sprzeczne z ustawa o ochronie danych osobowych bedzie
réwnolegle naruszeniem dobr osobistych, okreslonych wart. 23 i24 k.c. W przypadku
bezprawnego naruszenia dob osobistych poszkodowanemu przystuguje roszczenie o za-
niechanie takiego dzialania i o dopelnienie czynnosci potrzebnych do usuniecia jego
skutkéw. Dodatkowo, zgodnie z art. 448 k.c., sad moze przyzna¢ osobie, ktorej dobro
osobiste zostalo naruszone, odpowiednig sume pieniezng tytulem zado$¢uczynienia
za doznang krzywdg lub zasadzi¢ na jej zadanie odpowiednig sume pieni¢zng na wska-
zany cel spoleczny. Jezeli podmiot danych w zwigzku z naruszeniem przepiséw o ochro-
nie danych osobowych poniesie szkodg, to moze dochodzi¢ ochrony swoich intereséw
majatkowych na podstawie przepiséw o czynach niedozwolonych (art. 415 k.c. i nast.).
Na mocy art. 18 ustawy, w razie naruszenia przepiséw o ochronie danych osobo-
wych Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych, na wniosek podmiotu da-
nych lub z urzedu, w drodze decyzji administracyjnej, nakazuje przywrocenie stanu
zgodnego z prawem, w szczegolnosci poprzez: usunigcie uchybien (pkt 1); uzupelnienie,
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uaktualnienie, sprostowanie, udostepnienie lub nieudostepnienie danych osobowych
(pkt 2); zastosowanie dodatkowych srodkéw zabezpieczajacych zgromadzone dane
osobowe (pkt 3); wstrzymanie przekazywania danych osobowych do panstwa trzeciego
(pkt 4); zabezpieczenie danych lub przekazanie ich innym podmiotom (pkt 5); usuniecie
danych osobowych (pkt 6). W opinii G. Sibigi w tresci tego przepisu zauwazalne jest
stopniowanie sankcji administracyjnej, a Generalny Inspektor, majac na wzgledzie
charakter naruszenia, powinien zastosowac¢ nakaz adekwatny do tego naruszenia i za-
grozenia, jakie ono za sobg niesie w stosunku do podmiotu danych?.

Ponadto, ustawa o ochronie danych osobowych zagwarantowala osobom, kté-
rych dane dotycza, prawnokarny mechanizm ochrony danych osobowych. Stosownie
do art. 116 k.k. przepisy czesci ogdlnej kodeksu karnego stosuje si¢ do innych ustaw,
ktore przewiduja odpowiedzialnos$¢ karng, a ustawa o ochronie danych osobowych
niewatpliwie takg odpowiedzialnos¢ przewiduje. W opinii W. Kuleszy ogélnym przed-
miotem ochrony przepiséw karnych w ustawie o ochronie danych osobowych jest pod-
stawowe prawo cztowieka do autonomii informacyjnej*.

Czyny penalizowane na mocy ustawy o ochronie danych osobowych stanowia wy-
stepki, ktdre mozna popelnic jedynie umyslnie (art. 49, 53, 54, 54a ustawy) lub réwniez
nieumyslnie (art. 51 i 52 ustawy). Co wiecej, nie tylko sprawca czy wspdltsprawca polega-
ja odpowiedzialnosci karnej, ale tez podzegacz i pomocnik (art. 18 k.k.); odpowiedzial-
nos$¢ dotyczy takze usilowania popetniania ww. czynéw. Wszystkie przestepstwa wska-
zane w ustawie $cigane sg z urzedu, z oskarzenia publicznego, co $wiadczy o zamiarze
ustawodawcy, aby dolegliwos$¢ za naruszenie przepiséw ochrony danych osobowych
byla surowa. Natomiast karalnos¢ tych przestepstw, w mysl z art. 101 § 1 pkt 4 k.k.,
ustaje po uplywie 5 lat od chwili ich popetnienia.

Przede wszystkim, zgodnie z art. 49 ustawy o ochronie danych osobowych, przestep-
stwem jest naruszenie zasad ochrony danych osobowych w sytuacji, gdy przetwarzanie
takich danych jest niedopuszczalne albo gdy dokonuje go osoba nieuprawniona. Aby
wskazac, kiedy dochodzi do niedozwolonego przetwarzania danych osobowych, nalezy
ustali¢ czy istnieje jakakolwiek przestanka legalizacyjna wskazana w art. 23 ustawy
(w stosunku do danych zwyktych) lub w art. 27 ustawy (w odniesieniu do danych
wrazliwych) - jezeli Zadna z powyzszych przestanek nie wystepuje, przetwarzanie jest
niezgodne z prawem. Dodatkowo, przetwarzanie jest niedozwolone, gdy podmiot da-
nych wnidst sprzeciw, zgodnie z art. 32 ust. 1 pkt 8 ustawy lub wniost zadanie wskazane
w art. 32 ust. 1 pkt 7 ustawy. Ponadto, niedopuszczalne jest réwniez przetwarzanie
danych wrazliwych przed zarejestrowaniem zbioru zawierajacego takie dane przez
Generalnego Inspektora.

Nastepnie, ustawa w art. 51 wskazuje, ze przestepstwem jest udostepnianie danych
osobowych lub umozliwienie dost¢epu do nich osobom nieupowaznionym. Przestep-
stwo to moze by¢ popelnione wytacznie przez administrujgcego zbiorem danych (czyli
przez administratora danych albo osobe kierujaca dang jednostka organizacyjna) lub

7 G. Sibiga, Postepowanie w sprawach ochrony danych osobowych, Warszawa 2003, s. 153.
3 ]. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op.cit., s. 633.
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osobe obowigzang do ochrony danych (tj. osobe fizyczng przetwarzajaca dane osobowe
i zobowigzang do ich ochrony na podstawie upowaznienia wydanego przez admini-
stratora danych na mocy art. 37 ustawy lub zawartej umowy powierzenia, zgodnie
z art. 31 ustawy)”. Za osoby nieupowaznione nalezy uznac¢ osoby, ktore nie posiadajg
stosownego uprawnienia do dostepu do danych.

Kolejno, przestepstwem, stosownie do art. 52 ustawy, jest cho¢by nieumyslne naru-
szenie przez administrujacego danymi obowiazku zabezpieczenia danych przed zabra-
niem ich przez osobe nieuprawniona, uszkodzeniem lub zniszczeniem. W mysl art. 36
ustawy administrator danych jest obowigzany do zastosowania srodkéw technicznych
i organizacyjnych zapewniajacych ochrone przetwarzania danych osobowych adekwat-
ng do zagrozen oraz kategorii danych objetych ochrong, a w szczegélnosci przed ich
udostepnieniem osobom nieupowaznionym, zabraniem przez osobe nieuprawniong,
przetwarzaniem z naruszeniem ustawy oraz zmiang, utratg, uszkodzeniem lub znisz-
czeniem. Nalezy zaznaczy¢, ze przepis art. 52 ustawy, inaczej niz art. 51 czy art. 53,
okresla osobe odpowiedzialng, a mianowicie méwi o ,,administrujacym danymi” a nie
0 »administrujagcym zbiorem danych”. Miedzy tymi pojeciami nie mozna postawic
znaku réwnosci, bowiem administrowanie danymi moze wystgpowac bez pojawiania
sie zbioru danych w rozumieniu art. 7 pkt 1 ustawy*.

Wreszcie, na mocy art. 54 ustawy, przestepstwem jest niedopelnienie przez admi-
nistrujacego zbiorem danych obowigzku poinformowania podmiotu danych o jego
prawach lub przekazania mu informacji uniemozliwiajacych korzystanie mu z praw
ustawowo przyznanych. Przepis ten realizuje prawo osoby do kontroli nad przetwa-
rzaniem dotyczacych jej danych i ma zastosowanie wtedy, gdy administrujacy zbiorem
danych zaniechal przekazania stosownych informacji, wynikajacych z art. 24 i 25 usta-
wy lub zignorowal wniosek podmiotu danych, wniesiony na podstawie art. 33 ustawy.
Niedopelnieniem takiego obowigzku jest rowniez cze$ciowe przekazanie informacji
lub gdy nastapito ono po ustawowym terminie.

Na koniec nalezy wskazac¢, ze w $wietle ustawy przestepstwem jest rowniez niezglo-
szenie do rejestracji zbioru danych - art. 53 ustawy (w nawigzaniu do obowiazku ad-
ministratora danych z art. 40 ustawy) oraz udaremnianie lub utrudnianie inspektorowi
wykonywania czynnosci kontrolnej - art. 54a ustawy.

3. Podsumowanie

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania nalezy wskazaé, ze pomiedzy prawem
do prywatnosci a ochrong danych osobowych zachodzi silne powigzanie. Podkreslenia
wymaga jednak, Ze s3 to zagadnienia niezalezne od siebie, cho¢ czgsto sie krzyzujace.
Niejednokrotnie bowiem naruszenie przepiséw w zakresie ochrony danych osobowych
bedzie jednoczesnie ingerencja w prawo do prywatnosci i odwrotnie, ochrona prawa
do prywatnosci moze polegac na sprzeciwie wobec przetwarzania danych osobowych.
Mimo to wystepuja réwniez sytuacje, kiedy nieuprawnione przetwarzanie danych

3 Ibidem, s. 639.
40 Ibidem, s. 643.
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osobowych nie bedzie jednoczesnie naruszeniem sfery prywatnosci, jak tez przypadki,
gdy wkroczenie w prywatnos¢ nie jest zwigzane z przetwarzaniem danych osobowych.
Nie ma wiec koniecznosci wykazania, ze nastgpita ingerencja w sfere prywatnosci, aby
uzyska¢ ochrone zagwarantowang przez przepisy ustawy o ochronie danych. Nato-
miast uznac nalezy, ze przepisy o ochronie danych osobowych spelniaja dwie funkcje.
Po pierwsze, maja za zadanie chroni¢ poszanowanie powszechnych praw i wolnosci
czlowieka, a w szczegdlnosci jego prawa do prywatnosci. Po drugie, zapewniac ochrone
uzytkownikom nowoczesnych technologii informatycznych poprzez zagwarantowanie
ich bezpieczenstwa*.

The Right to Privacy and Protection of Personal Data

Both the right to privacy and the right to protection of personal data are derived from the right
to dignity and are some of its aspects. However, we should pay attention to the individuality
and independence of these issues. The ratio of these rights, in relation to each other, should
be described as a crossover, because often, even though it is not a rule, illegal processing
of personal data will interfere with privacy, and in turn, a violation of the right to privacy
does not rely solely on the unauthorized processing of data. Protection of personal data is one
of the ways of exercising the right to privacy and to get the protection guaranteed by the pro-
visions on the protection of personal data one does not need to point each time violation
of privacy.

Key words: right to privacy, protection of personal data, european law, constitutional law

4 Ibidem, s. 25.
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Prawa i obowiazki zarzgdcy masy
sanacyjnej w sprawach pracowniczych

Streszczenie:

Autorka omawia skutki otwarcia postepowania sanacyjnego na wykonywanie praw
i obowiazkow zarzadcy wynikajacych z prawa pracy, w zwigzku z kwalifikacjg zarzadcy
jako podmiotu wylacznie wlasciwego do dokonywania za pracodawce czynnos$ci w spra-
wach z zakresu prawa pracy. W pierwszej czesci artykulu autorka rozwaza wzajemne
relacje pomiedzy czynnosciami w sprawach z zakresu prawa pracy a czynno$ciami sana-
cyjnymi. W dalszej czesci autorka analizuje dopuszczalnos¢ zatrudniania pracownikow
po otwarciu postgpowania sanacyjnego. W ostatniej czesci artykulu autorka przedstawia
wybrane prawa i obowiazki zarzadcy wzgledem pracownikéw pracodawcy - dtuznika.

Stowa kluczowe: postepowanie sanacyjne, dluznik, zarzadca, pracodawca, prawo pracy

1. Wstep

Otwarcie postepowania sanacyjnego nie wplywa na pozbawienie dtuznika mate-
rialnego statusu pracodawcy. Zostaje on jedynie ograniczony w sferze wykonywania
uprawnien wlascicielskich wzgledem nalezacego do niego majatku, w ktérego skiad
moze rowniez wchodzi¢ zaklad pracy? - na rzecz zarzadcy, ktory z chwilg wyznacze-
nia przez sad restrukturyzacyjny staje si¢ podmiotem wykonujacym za pracodawce
czynnosci w sprawach pracowniczych. W zwigzku z powyzszym, przy dokonywa-
niu przyporzadkowania danego obowiagzku pracodawczego do zadan zarzadcy nie

! Doktorantka w Katedrze Prawa Pracy i Polityki Spofecznej Uniwersytetu Jagielloniskiego, aplikant
radcowski.
2 Uchwala Sadu Najwyzszego z 5 lipca 2002 r., ITI PZP 5/02, OSNP 2003, nr 3, poz. 58.
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mozna straci¢ z oczu celu powotlania jego osoby i zadan, jakie stawia przed nim
prawo restrukturyzacyjne. Stad tez stoje na stanowisku, iz zarzadca jest podmiotem
wykonujacym obowigzki pracodawcy wynikajace z prawa pracy, gdyz jest to konse-
kwencja nadanych mu obowigzkéw i uprawnien w postepowaniu sanacyjnym. Przy
rozwazaniu kompetencji zarzadcy w sprawach z zakresu prawa pracy nalezy odwota¢
sie do art. 300 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. — prawo restrukturyzacyjne’, zgodnie
z ktérym ,,otwarcie postepowania sanacyjnego wplywa na stosunki pracy i wywoluje
w zakresie praw i obowiazkéw pracownikéw i pracodawcy takie same skutki, jak
ogloszenie upadlosci, przy czym uprawnienia syndyka wykonuje zarzadca”. Z uwa-
gi na odestanie do uregulowania uprawnien syndyka, dotychczasowe rozwazania
judykatury, jak i doktryny na gruncie prawa upadlosciowego zachowuja mutatis
mutandis aktualnos¢ dla celéw niniejszej pracy. Jak zauwazyta P. Kirczuk-Antonczak
»syndyk kieruje zakladem pracy, ale swoje kompetencje do zarzadzania wywodzi
przede wszystkim z przepiséw prawa upadlosciowego, jako ze czynny zaktad pracy
wchodzi w sktad masy upadlosci. Art. 31 ustawy z 26.06.1974 kodeks pracy* jedynie
potwierdza te kompetencje. Wobec tego zarzadzanie syndyka ma nie tylko inny
cel, ale takze wplywa na zakres jego uprawnien™. Teze te potwierdza stanowisko
Sadu Najwyzszego wyrazone pod rzadami dawnego prawa upadiosciowego, gdzie
stwierdzil on, iz

syndyk dokonuje tych czynnosci w miejsce dotychczasowego wlasciciela, a takze
kierownika zakladu pracy wobec pracownikéw upadlego przedsiebiorstwa. (...)
W takich sytuacjach syndyk (...) niewatpliwie przejmuje wszelkie prawa i obowiazki
kierownika zakladu pracy w rozumieniu art. 23 i 24 k.p. Nie mozna jednak uznac,
z uwagi na szczeg6lne cele postepowania upadlos$ciowego, ze przepisy te regulu-
ja wprost uprawnienia syndyka w zakresie kierowania upadtym zakladem pracy.
Zaréwno art. 23, jak i 24 k.p. moze by¢ stosowany jedynie odpowiednio, to znaczy
przy uwzglednieniu réznic wynikajacych z postepowania upadlosciowego i w sy-
tuacjach, gdy syndyk dokonuje czynnosci w zakresie stosunku pracy z mocy prze-
pisow ustaw szczegdlnych lub na podstawie kodeksu pracy, czy tez, gdy przepisy
te przewiduja obowigzek wspoétdzialania kierownika zakladu pracy z zakladowa
organizacja zwigzkowa. Przy ocenie stosowania art. 23 i 24 k.p. przez syndyka nie
mozna bowiem poming¢ réznicy miedzy stanowiskiem syndyka masy upadlosci,
ktory kieruje upadlym przedsiebiorstwem i kierownikiem zakladu pracy w rozu-
mieniu art. 4 k.p., chociaz niewatpliwie wiele przymiotéw kierownika zakladu pracy
posiada réwniez syndyk®.

Stanowisko to jest w pelni adekwatne réwniez do okreslenia pozycji zarzadcy
na gruncie art. 3' k.p., ktory to przepis zastapil dotychczasowgq regulacje z art. 231 24 k.p.
Whnioskowanie to prowadzi do szerszej konkluzji, iz zgodnie z argumentacjg a maiori

3 T.j. Dz.U z 2016, poz. 1574 - dalej ,,u.p.r’’.
* T.j. Dz.U 2 2016, poz. 1666 — dalej ,,k.p.”

> P. Kirczuk-Antonczak, Czynnosci syndyka z zakresu prawa pracy, Praca i Zabezpieczenie Spoleczne
2001, nr 1,s. 16, 17.
¢ Uchwala 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z 24 marca 1994 r., I PZP 5/94, OSNAPiUS 1994, nr 1, poz. 4.
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ad minus obowiazki pracodawcy o charakterze kierowniczym w postepowaniu sana-
cyjnym beda ciazyly na zarzadcy, gdyz wchodzg w sfere jego kompetencji jako zarzadcy
zakladem pracy.

Warto wskazac, iz przepisy prawa restrukturyzacyjnego nie regulujg wprost skutkow
otwarcia postepowania sanacyjnego na stosunki pracy. Nie czynig tego takze przepisy
prawa upadiosciowego. W zwigzku z powyzszym nalezy przyja¢, iz do stosunku pra-
cy, a wiec do okreslenia wzajemnych praw i obowiazkéw pracodawcy i pracownika,
pozostajg aktualne regulacje kodeksu pracy, z uwzglednieniem specyfiki postepowa-
nia restrukturyzacyjnego i jego celéw (np. w kwestii sprawowania zarzadu zakladem
pracy), a poprzez art. 300 u.p.r. takze przepisy prawa upadlosciowego. Poza kodeksem
pracy szczegolnymi ustawami wplywajacymi na obowiazki zarzadcy w postepowaniu
sanacyjnym bedzie ustawa z dnia 13 lipca 2006 r. o ochronie roszczen pracowniczych
w razie niewyplacalnosci pracodawcy’ regulujaca zasady, zakres i tryb ochrony rosz-
czen pracowniczych w razie niemoznosci ich zaspokojenia z powodu niewyptacalnosci
pracodawcy (art. 1 ww. ustawy) oraz ustawa z dnia 28 grudnia 1989 r. o szczegélnych
zasadach rozwigzywania z pracownikami stosunkéw pracy z przyczyn dotyczacych
zakladu pracy oraz o zmianie niektérych ustaw®, o czym bedzie mowa w dalszej czesci
niniejszego artykutu.

2. Czynnosci w sprawach z zakresu prawa pracy a czynnosci sanacyjne

Zgodnie z art. 3 u.p.r. celem postepowania restrukturyzacyjnego jest unikniecie ogto-
szenia upadlosci dtuznika przez umozliwienie mu restrukturyzacji w drodze zawarcia
ukladu z wierzycielami, a w przypadku postepowania sanacyjnego — réwniez przez
przeprowadzenie dziatan sanacyjnych, przy zabezpieczeniu stusznych praw wierzycieli.
Jak wynika z tej regulacji, w odréznieniu od typowej relacji wystepujacej w stosunku
pracy, zarzadca nie bedzie dziatal zgodnie z duchem kodeksu pracy wylacznie w intere-
sie jednej grupy wierzycieli, czyli pracownikéw. Nawet jako podmiot z art. 3' k.p. pozo-
staje on bowiem zwigzany gléwnymi celami postepowania restrukturyzacyjnego, czyli
dbaniem o interesy pracodawcy - dtuznika przy poszanowaniu praw wszystkich wie-
rzycieli. Jak wskazuje P. Zimmerman, ustawodawca jako nadrzedny cel postepowania
sanacyjnego wskazal unikniecie upadiosci dtuznika®, w zwiazku z powyzszym moim
zdaniem wykonywanie funkcji zarzadcy jako podmiotu z art. 3' k.p. nalezy postrze-
gac przez pryzmat tego celu nadrzednego. Cele postepowania sanacyjnego zarzadca
realizuje m.in. przeprowadzajac dzialania sanacyjne okreslane jako czynnos$ci prawne
i faktyczne zmierzajace do poprawy sytuacji ekonomicznej dtuznika i majace na celu
przywrdcenie dtuznikowi zdolnoséci do wykonywania zobowigzan, przy jednoczesnej
ochronie przed egzekucja (art. 3 ust. 6 u.p.r.). Powstaje wiec pytanie o relacje logiczna
pomiedzy wykonywaniem czynno$ci z zakresu prawa pracy w rozumieniu art. 3' k.p.
a podejmowaniem przez zarzadce¢ dzialan sanacyjnych. Odpowiedz na to zagadnienie

7 T.j.Dz.U. 22014, poz. 272 z p6zn. zm.
8 Dz.U.z 1990, Nr 4, poz. 19 z pézn zm.
® P. Zimmerman, Prawo upadlosciowe Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1035.
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sklania do refleksji nad zdefiniowaniem zakresu pojecia czynnosci w sprawach z za-
kresu prawa pracy.

Jak wskazuje K.W. Baran, czynnosci w sprawach z zakresu prawa pracy obejmu-
ja wszystkie aspekty stosunku pracy (nawigzanie, przeksztalcenie, jego tres¢ i roz-
wigzanie), zardwno w plaszczyznie materialnej, jak i proceduralnej, w odniesieniu
do indywidualnego oraz zbiorowego prawa pracy'’, w dodatku nie tylko w stosunku
do pracownika, ale réwniez wobec wladz publicznych, organéw administracji, czy tez
zwigzkéw zawodowych bez wzgledu na podstawe zatrudnienia pracowniczego''. Na-
tomiast T.M. Nycz wskazal, iz ,,przez czynnosci z zakresu prawa pracy rozumie si¢
dzialania w sferze indywidualnych stosunkoéw pracy, jak i w sferze zbiorowego prawa
pracy”'?. Powstaje wiec pytanie, czy regulacja ta odnosi si¢ wylacznie do dokonywa-
nia czynnosci prawnych, czy tez obejmuje swoim zakresem podejmowanie czynnosci
faktycznych, a wiec jaki jest zakres ,,czynnosci” z art. 3! k.p. Jak wskazat Sad Najwyz-
szy w wyroku z 27 lutego 2014 r., IT PK 134/13" ,,pojeciem «dokonywanie czynnosci
w sprawach z zakresu prawa pracy», nalezy rozumie¢ dokonywanie wszelkich czynnosci
prawnych z tego zakresu, w tym czynnosci procesowych”. Moim zdaniem powyzsze
ujecie nie jest jednak wystarczajgce. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz literalna wykladnia
tego przepisu zdaje si¢ przemawia¢ za wykladnig rozszerzajaca. Ustawodawca uzyt
bowiem zwrotu ,podejmowanie czynnosci w sprawach” nie precyzujac, iz odnosi si¢
to wylacznie do czynnosci prawnych. W zwigzku z powyzszym nalezy przyjac, iz cho-
dzi o wszelkg aktywno$¢ podmiotu, ktéra wywotuje skutki prawne w sprawach z za-
kresu prawa pracy. Lege non distinguente beda wiec to oswiadczenia woli (np. zlozenie
pracownikowi wypowiedzenia umowy o pracg), oswiadczenia wiedzy" (np. $wiadectwo
pracy) oraz inne czynnosci faktyczne' (np. przydziat odziezy ochronnej) wywolujace
konsekwencje w sferze praw i obowigzkéw stron stosunku pracy. Podobne stanowisko
wyrazila P. Kirczuk-Antonczak, ktéra pod pojeciem czynnosci w sprawach z zakre-
su prawa pracy wskazala ,czynnosci prawne, jak i specyficzne dla stosunkéw pracy
czynnosci kierownicze, szczegélne oswiadczenia wiedzy (np. swiadectwa pracy) oraz
czynnoéci materialno — techniczne™.

Przenoszac te rozwazania na zakres pojecia czynnosci sanacyjnych, a priori widaé
pewna zgodnos¢, skoro czynnosci te zostaly ujete zaréwno jako czynnosci prawne,
jak i czynnosci faktyczne, wéréd ktorych P. Zimermann wskazuje np. ,zwolnienie nie

10 Tak tez T.M. Nycz, Kodeks pracy z komentarzem, Krakéw-Tarnobrzeg 2011, s. 19.

' K.W. Baran [w:] K.W. Baran, B.M. Cwiertniak, S. Driczinski, Z. Géral, A. Kosut, D. Ksigzek, W. Per-
deus, J. Pigtkowski, M. Skapski, K. Stafanski, M. Tomaszewska, M. Wlodarczyk, T. Wyka, Kodeks Pracy.
Komentarz, red. K.W. Baran, Warszawa 2016, s. 42.

2 T.M. Nycz, op.cit., s. 19.

B Lex nr 1455113.

" Tak K.W. Baran [w:] Kodeks Pracy. Komentarz..., s. 43.

2 A. Tomanek, Zdolnos¢ zatrudniania pracownikéw po ogloszeniu upadlosci pracodawcy [w:] Z aktu-
alnych probleméw prawa pracy i prawa socjalnego, red. H. Szurgacz, Wroctaw 2009, s. 88; K.W. Baran,
op.cit., s. 43.

¢ P. Kirczuk-Antonczak, op.cit., s. 17.
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efektywnych i nie niezbednych pracownikéw™’. W zwigzku z powyzszym, moim zda-
niem kazdorazowe dokonywanie kwalifikacji danej czynnosci jako zawierajacej sie
w sferze uprawnien zarzadcy zaleze¢ bedzie od tego, czy podjecie takiej czynnosci
moze zosta¢ zakwalifikowane jako czynno$¢ sanacyjna, zmierzajaca do poprawy sy-
tuacji ekonomicznej pracodawcy — dluznika, badz czynnos¢, ktora wiagze si¢ z zarza-
dzaniem zakladem pracy. Uwazam, iz zarzadca bedzie zobowigzany do wykonywania
tych obowiazkéw pracodawcy - dluznika, ktére dotycza jego sfery majatkowej, a wiec
powodujacych przysporzenie, zubozenie masy sanacyjnej, badz ktérych wykonywanie
pozostawalo bedzie w zwigzku z jego ustawowymi kompetencjami jako zarzadcy w po-
stepowaniu sanacyjnym. W konsekwencji nalezy wiec przyja¢, iz istnieje domniemanie
kompetencji do wykonywania wszelkich czynnosci z zakresu prawa pracy wynikaja-
cych z zarzadzaniem zakladem pracy na rzecz zarzadcy. Pracodawca bedzie upowaz-
niony do wykonywania swoich praw i obowiazkéw pracodawczych jezeli zostanie mu
pozostawiony zarzad co do czesci badz calosci przedsigbiorstwa — w zakresie czynnosci
zwyklego zarzadu, badz na podstawie szczegolnego upowaznienia zarzadcy (o czym
bedzie mowa w dalszej czgsci artykutu).

Ponizej przedstawie zarys najbardziej typowych praw i obowigzkéw zarzadcey jako
podmiotu z art. 3' k.p. z uwzglednieniem zasad i celéw postepowania sanacyjnego
w odniesieniu do dwdch sfer zwigzanych ze stosunkiem pracy, a wiec: nawigzania
stosunku pracy oraz wykonywania praw i obowigzkéw pracodawcy w czasie trwania
stosunku pracy.

3. Zatrudnianie pracownikow przez zarzadce po otwarciu
postepowania sanacyjnego

Chociaz restrukturyzacja zakladu pracy przywodzi przede wszystkim na mys$l reduk-
cj¢ zatrudnienia, to z charakteru kompetencji zarzadczych zarzadcy nie wynika za-
kaz zatrudniania nowych pracownikéw, o ile w $wietle celéw danego postepowania
podjecie takiej decyzji bedzie przyczynialo si¢ do polepszenia sytuacji ekonomicznej
pracodawcy - dluznika, np. poprzez zatrudnienie specjalistow w danej dziedzinie.
Dla udowodnienia tej tezy, przywolujac odestanie uprawnien zarzadcy do regulacji
uprawnien syndyka z prawa upadlosciowego (por. art. 300 u.p.r.), nalezy dokonac wy-
kladni historycznej przepiséw. Do nowelizacji prawa upadlo$ciowego ustawa z dnia
6 marca 2009 r."¥, dopuszczalnos$¢ zatrudniania przez syndyka nowych pracownikéw
regulowana byla w art. 179 puin. Zgodnie z tym artykutem syndyk mogt zatrudniaé
pracownikéw co do zasady za zezwoleniem sedziego-komisarza, jezeli bylo to niezbed-
ne dla zabezpieczenia i likwidacji majatku upadlego, co jak wskazuje A. Tomanek miato
na celu ograniczanie wydatkéw osobowych, ktére wplywaty na koszty postepowania

7 P. Zimmerman, op.cit., s. 1036.

18 Ustawa z dnia 6 marca 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo upadlosciowe i naprawcze, ustawy o Ban-
kowym Funduszu Gwarancyjnym oraz ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym (Dz.U. z 2009, Nr 53,
poz. 434).
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upadlosciowego'. W zwigzku ze zmiang brzmienia tego przepisu na ogoélny obowigzek
zaréwno syndyka, jak i zarzadcy do ,podejmowania dziatan z nalezytg starannoscia,
w sposob umozliwiajacy optymalne wykorzystanie majatku upadtego w celu zaspokoje-
nia wierzycieli w jak najwyzszym stopniu, w szczegdlnosci przez minimalizacje kosztow
postepowania’?’, nalezy przyjaé, iz obecna regulacja nie zawiera zadnych przepisow za-
braniajacych zarzadcy zatrudniania pracownikéw. Zatem jak stusznie wskazuje A. To-
manek, ,,syndyk byt zatem i jest upowazniony do zawarcia umowy o prace, jakkolwiek
powinien on dazy¢ do korzystania z tego uprawnienia jedynie w niezbednym zakresie,
w intencji minimalizacji zobowigzan obcigzajacych mase upadlosci®. Ze wzgledu
na brak regulacji ograniczajacej zatrudnianie w prawie restrukturyzacyjnym, powyzsze
stanowisko mutatis mutandis wydaje si¢ adekwatne réwniez w kontekscie uprawnie-
nia zarzadcy, przy czym tutaj jego prawo do zatrudniania powinno by¢ przestrzegane
w kontekscie celéw postepowania sanacyjnego, a wigc, jak wskazalam powyzej, po-
prawy ekonomicznej sytuacji pracodawcy - diuznika, a nie likwidacji zaktadu pracy?,
co moze przejawiac sie w wiekszej elastycznosci zarzadcy w tym zakresie.

Ze wzgledu na fakt, iz nie zawsze zatrudnianie nowych pracownikéw pozosta-
wac bedzie w zgodzie z celami postepowania sanacyjnego, to nalezy zwrdci¢ uwage
na kompetencje nadzorcze sedziego — komisarza, ktéry zgodnie z art. 19 u.p.r. spra-
wuje nadzor nad czynnosciami nadzorcy sagdowego i zarzadcy, oznacza czynnosci,
ktorych wykonywanie przez nadzorce sgdowego albo zarzadce jest niedopuszczalne
bez jego zezwolenia lub bez zezwolenia rady wierzycieli, jak rowniez zwraca uwage
na popetnione przez nich uchybienia. W zwigzku z powyzszym, jezeli zarzadca za-
trudni nowych pracownikéw, co zostanie ocenione jako sprzeczne z celami poste-
powania sanacyjnego i wyrzadzajace szkode, to woéwczas, zgodnie z art. 30 u.p.r.,
zarzadca bedzie ponosil m.in. odpowiedzialnos¢ o charakterze dyscyplinarnym
ze strony sedziego — komisarza. Rozwigzanie to stanowi powr6t do regulacji prawa
upadlosciowego z 1934 r. gdzie, jak wskazuje A. Tomanek?®’, sedzia — komisarz mogt
w ramach ogélnych kompetencji nadzorczych zastrzec np. gérny limit zatrudnienia,
badz wysoko$¢ wynagrodzenia maksymalnego pracownikdw, ktora obcigzata mase
upadlosci. Jak wskazuje dalej ten autor, prowadzona przez syndyka (a wiec takze za-
rzadce) dzialalnos¢ gospodarcza bedzie podlegata ocenie w perspektywie rezultatu,
a wiec osiggnigcia zysku, utrzymania miejsc pracy, badz zwiekszenia wartosci przed-
siebiorstwa®*. Jednoczesnie, ze wzgledu na wylaczenie odpowiedzialnosci zarzadcy
za zaciggnigte zobowigzania (art. 53 ust. 2 u.p.r.), mozliwe bedzie pociagniecie go

¥ A. Tomanek, Stosunki pracy w razie likwidacji i upadtosci pracodawcy, Warszawa 2012, s. 113.

* Por. art. 179 u.p.r.

A. Tomanek, Stosunki pracy..., s. 115; A. Tomanek, Zdolnos¢ zatrudniania..., s. 81.

Jak wskazywata P. Kirczuk-Antonczak, syndyk ma szersze kompetencje jezeli bedzie nadal prowadzit
przedsiebiorstwo, niz gdyby jego celem byla szybka likwidacja. Poglad ten wydaje si¢ by¢ adekwatny
do pozycji zarzadcy jako podmiotu, ktéry ma dokona¢ restrukturyzacji zaktadu pracy, a wiec dazy¢
do jak najefektywniejszego kontynuowania jego dzialalnosci; por. P. Kirczuk -Antonczak, op.cit., s. 17.

» A. Tomanek, Zdolnos¢ zatrudniania. .., s. 91.

24 Ibidem, s. 93.
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do odpowiedzialnosci deliktowej zgodnie z art. 25 ust. 1 u.p.r., tj. za szkod¢ wyrza-
dzong na skutek nienalezytego wykonywania obowigzkow.

W tym miejscu nasuwa si¢ watpliwos¢ co do skutkéw zatrudnienia przez zarzadce
pracownikow bez uzyskania zgody sedziego — komisarza w sytuacji, gdy uzyskanie
takiej zgody bylo wymagane. Nalezy wiec rozwazy¢, czy w takim przypadku dopusz-
czalne jest zastosowanie sankcji niewaznosci czynnosci prawnej. Na gruncie prawa upa-
dlosciowego A. Hrycaj* prezentowata stanowisko, zgodnie z ktéorym w przypadku za-
warcia przez syndyka umowy o prace bez zezwolenia sedziego — komisarza nie znajdzie
zastosowania konstrukcja niewaznosci czynnosci prawnej. W zwigzku z powyzszym
umowy takie beda wazne, a jedyne konsekwencje regulujg przepisy upadlosciowe?,
a wiec w odniesieniu do zarzadcy - art. 25 ust. 1 u.p.r. i art. 30 u.p.r. Natomiast F. Zed-
ler”” wskazywal, iz zgoda sedziego — komisarza jest zgoda osoby trzeciej w rozumieniu
art. 63 k.c. (sankcja bezskutecznos$ci zawieszonej). W konsekwencji brak pierwotnej
badz nastepczej zgody sedziego — komisarza powodowalby, iz zawarcie umowy o pra-
ce nie wywarloby zadnego skutku prawnego. Stanowisko to zgodne jest z pogladem
T. Liszcz?, ktora dopuszczala sankcje niewaznosci w odniesieniu do zawierania uméw
o prace z powodu naruszenia zasad reprezentacji, wskazujac iz dzialanie z przekro-
czeniem umocowania prowadzi do powstania negotium claudicans, a potwierdzenie
zawarcia umowy o prace nastepuje poprzez dopuszczenie pracownika do pracy.

Moim zdaniem za pierwszym z przywolanych stanowisk przemawia najwigcej
argumentéw. Na poczatku wskazaé nalezy, iz trudno przyja¢, iz zgoda osoby trzeciej
moglaby by¢ zgoda organu sadowego, skoro ustawa ta reguluje stosunki prywatno-
prawne®. Co wigcej, przepisy kodeksu cywilnego odwotuja si¢ do pojecia zgody, pod-
czas gdy przepisy prawa restrukturyzacyjnego stanowia o zezwoleniu, ktére to pojecie
semantycznie nawigzuje do kategorii z przepiséw prawa administracyjnego®. Ponad-
to, kodeks pracy przewiduje sankcje niewaznosci jedynie w wyraznie wskazanych
sytuacjach, ze wzgledu na funkcje ochronng prawa pracy, co ma miejsce m.in. w przy-
padku braku dochowania formy pisemnej umowy o zakazie konkurencji. Ustawa nie
reguluje jednak skutkéw dokonania czynnosci przez podmiot z art. 3' k.p. wbrew
umocowaniu. Oczywiscie taka sytuacja wywotuje konflikt dwoch wartosci — ochrony
pozycji ekonomicznej pracodawcy - dluznika w $wietle celéw postepowania sana-
cyjnego oraz funkcji ochronnej prawa pracy. Zgodnie za$ z art. 300 k.p., w spra-
wach nieunormowanych przepisami prawa pracy, do stosunku pracy stosuje si¢ od-
powiednio przepisy kodeksu cywilnego, pod tym jednak warunkiem, iz nie s one

»  A. Hrycaj, Syndyk masy upadtosci, Poznan 2006, s. 93.

% Tak tez A. Tomanek, Ogloszenie upadtosci z mozliwoscig zawarcia ukfadu a stosunki pracy, Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne 2004, nr 11, s. 24 i nast.

¥ F Zedler [w:] A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadtoéciowe i naprawcze. Komentarz, Krakow 2003,
s. 497 i nast.

8 T. Liszcz, Niewaznos¢ czynnosci prawnych w umownych stosunkach pracy, Warszawa 1977, s. 150.

» Tak tez A. Tomanek, Zdolnos¢ zatrudniania..., s. 94.

% Np. zezwolenie na prowadzenie dzialalnosci gospodarczej z art. 75a ustawy z dnia 2 lipca 2004 r.
o swobodzie dzialalnosci gospodarczej (t. j. Dz.U. z 2015, poz. 584 z pdzn. zm.).
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sprzeczne z zasadami prawa pracy. Moim zdaniem co do zasady sankcja niewazno-
$ci przy dzialaniu z przekroczeniem umocowania z kodeksu cywilnego nie bedzie
wchodzita w rachube, wlasnie ze wzgledu na sprzecznos¢ z jedng z podstawowych
zasad prawa pracy - czyli ochrong pracownika. Jak stusznie zauwaza A. Tomanek?,
przyjecie sankcji niewaznosci godzitoby w interes pracownika, ktéry co do zasady
nie mialby $wiadomosci, iz dzialania zarzadcy nastepuja w sprzecznosci ze stano-
wiskiem sedziego — komisarza. Jak dalej stwierdza ten autor, regulacja zgody odnosi
sie do wzajemnych relacji syndyka (tu zarzadcy) i sedziego — komisarza. Brak wiec
podstaw, aby rozciagac skutki tych relacji na podmioty trzecie, a zwtaszcza podmioty
o statusie wyjatkowo chronionym przez ustawodawce, ze wzgledu na co do zasady
stabszg pozycje w stosunkach pracy. Z tego wzgledu nalezy za A. Hrycaj i A. Toman-
kiem przyja¢, iz konsekwencje zawarcia takiej umowy beda co do zasady przejawia-
ty sie wylacznie odpowiedzialnoscig dyscyplinarng i deliktowa zarzadcy®>. Moim
zdaniem jedynie w sytuacji, w ktdrej zawarcie umowy o prace nastepuje ze $wiado-
mym pokrzywdzeniem pracodawcy - dtuznika po obu stronach, tj. takze po stronie
pracownika, to wowczas na zasadzie wynikajacej z art. 8 k.p. nalezaloby uzna¢, iz
ochrona pracownika bylaby naduzyciem prawa podmiotowego jako sprzeczna z pra-
wem i zasadami wspolzycia spotecznego, i z tego wzgledu w tych kategoriach sytuacji
przyjaé, iz nie doszlo do skutecznego zawarcia umoéw o prace.

Konsekwencja przyjecia tezy o dopuszczalnosci zatrudniania nowych pracowni-
koéw przez zarzadce winno by¢ rozwazenie, czy zarzadca staje si¢ pracodawcy dla za-
trudnionych po otwarciu postepowania sanacyjnego pracownikow. Moim zdaniem
odpowiedz na to pytanie zalezna jest od przyjecia jednego z dwoch rozwigzan. Jezeli
zarzadca zatrudnia pracownika, ktéry bedzie wiadczyt prace bezposrednio na rzecz
pracodawcy — dluznika, w zakladzie pracy do niego nalezacym, to nalezy uznad, iz
pracodawcg wzgledem takiego pracownika bedzie dtuznik. Zarzadca zatrudniajac takie
osoby bedzie bowiem dziatal za pracodawce jako podmiot zarzadzajacy w rozumieniu
art. 3'k.p. Odmienna sytuacja dotyczy¢ bedzie zatrudniania przez zarzadce pracowni-
kéw do pracy - na rzecz prowadzonej przez niego dzialalnosci - jako zarzadcy, nawet
jesli wykonywanie danych obowigzkéw pracowniczych pokrywaloby sie z dzialalnoscia
na terenie przedsiebiorstwa dluznika. W odréznieniu bowiem od pierwszej sytuacji,
tutaj zarzadca bedzie zatrudnial pracownikow we wlasnym imieniu i na rachunek
prowadzonej przez siebie dzialalnosci gospodarczej, jako swoistej pomocy w wykony-
waniu czynnosci zarzadcy, czyli bedzie wystepowat jako ich pracodawca, a nie podmiot
z art. 3' k.p.

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy przyjaé, iz co do zasady zarzadca jest
podmiotem uprawnionym do zatrudniania pracownikéw na podstawie art. 3' k.p.,
chociaz jego uprawnienie winno by¢ rozpatrywane w swietle celéw postepowania sa-
nacyjnego. W razie, gdy zawarcie umow o prace uzalezniane jest od uzyskania zgody
sedziego — komisarza, to zawarte bez takiej zgody umowy co do zasady beda wazne,

31 A. Tomanek, Zdolnos¢ zatrudniania. .., s. 94.
32 Tak tez A. Gurgul, Prawo upadtosciowe Prawo restrukturyzacyjne Komentarz, Warszawa 2016, s. 999;
J. Chacinski, Niewaznos¢ umowy o prace, Lublin 2009, s. 146.
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a skutki takiego dzialania bedg skoncentrowane na odpowiedzialnosci dyscyplinarne;j
i deliktowej zarzadcy. Pracownicy zatrudnieni przez zarzadce beda pozostawali w sto-
sunku pracy z pracodawcy — dluznikiem, za wyjatkiem sytuacji, gdy zarzadca bedzie
zatrudnial pracownikéw w ramach prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej,
w tym do pomocy w obstudze postepowania sanacyjnego pracodawcy - dtuznika.

4. Wykonywania praw i obowiazkow zarzadcy w sprawach z zakresu
prawa pracy

Chociaz niewatpliwie najbardziej doniosle znaczenie przy analizie skutkéw otwarcia
postepowania sanacyjnego na stosunki pracy maja regulacje dotyczace redukcji zatrud-
nienia, to nalezy rozwazy¢ jakie, poza przeanalizowanymi powyzej, prawa i obowigzki
winien wykonywac zarzadca jako podmiot z art. 3' k.p. oraz czy wykonywanie przez
niego obowigzkéw pracodawcy ulega modyfikacji ze wzgledu na otwarcie postgpowania
sanacyjnego. Jak wskazuje D. Dorre-Kolasa, sporzadzenie wyczerpujacego katalogu
praw i obowigzkow stron stosunku pracy nie jest mozliwe*. W zwiazku z powyzszym,
w celu potwierdzenia przyjetej przeze mnie tezy, dokonam analizy najbardziej typo-
wych praw i obowigzkéw pracodawczych w postepowaniu sanacyjnym.

4.1. Realizacja oraz modyfikacja wierzytelnosci pracowniczych przez zarzadce

Jak wydaje sie najistotniejszym obowigzkiem pracodawcy jest wynikajacy z art. 22
§ 1 k.p. obowigzek prawidlowej i terminowej zaptaty wynagrodzenia. Obowigzek ten
bezposrednio wplywa na sklad masy sanacyjnej, a wiec z faktu odebrania pracodawcy -
dluznikowi prawa jej zarzadu nalezy przyjaé, iz po otwarciu postepowania sanacyjnego
obowigzek ten zrealizowa¢ moze jedynie zarzadca. Ze wzgledu na specyfike postepo-
wania sanacyjnego obowigzek ten nie bedzie mial jednak charakteru absolutnego®.
Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, iz postepowanie sanacyjne toczy si¢ wzgledem pod-
miotu, ktéry jest niewyptacalny, badz zagrozony niewyptacalnoscig, a w konsekwen-
¢ji ma problemy z terminowym regulowaniem swoich zobowigzan, co moze réwniez
dotyczy¢ terminowych wyplat wynagrodzen za prace. Stad tez ustawodawca w ustawie
o ochronie roszczen pracowniczych w razie niewyptacalnosci pracodawcy?® przewie-
dzial szczegdlne obowigzki zarzadcy w celu ochrony tych roszczen®.

Zgodnie z art. 15 ustawy zarzadca zobowigzany jest do przygotowania i zlozenia
marszalkowi wojewodztwa w terminie miesigca od daty niewyptacalnosci pracodawcy,
rozumianej jako dzien wydania postanowienia sagdu restrukturyzacyjnego o otwarciu

33 D. Dérre-Kolasa [w:] K. Antonéw, K.W. Baran, B.M. Cwiertniak, D. Dérre-Kolasa, Z. Goral, K. Wal-
czak, M. Wlodarczyk, Prawo pracy i ubezpiecze spotecznych, red. K.W. Baran, Warszawa 2015, s. 361.
* Analogicznie w odniesieniu do syndyka P. Kirczuk-Antonczak, Czynnosci syndyka..., s. 18 i nast.

% Ustawa z dnia 13 lipca 2006 r. o ochronie roszczen pracowniczych w razie niewyplacalnosci praco-
dawcy (t. j. Dz.U. 2 2014, poz. 272 z pézn. zm.).

3¢ Ustawa ta znajduje zastosowanie takze do pracodawcy - dluznika, wzgledem ktérego otwarto po-
stepowanie sanacyjne, gdyz na mocy art. 3 ust. 1 pkt. 2 ustawy pracodawca niewyplacalnym jest takze
podmiot, wzgledem ktérego wydano postanowienie o otwarciu postepowania restrukturyzacyjnego.
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postepowania restrukturyzacyjnego”, zbiorczego wykazu niezaspokojonych roszczen
pracowniczych (z art. 11 i 12 ustawy), na ktdrego podstawie Fundusz Gwarantowanych
Swiadczen Pracowniczych bedzie dokonywat wyptat. W tym miejscu powstaje ciekawe
zagadnienie dotyczace obowigzku zarzadcy do zlozenia zbiorczego wykazu w sytuacji,
gdy postepowanie sanacyjne otwarto wzgledem podmiotu, ktdry jest ,tylko” zagrozony
niewyplacalno$cig w rozumieniu art. 6 ust. 3 u.p.r. Nalezy wigc rozwazy¢, czy defini-
cja niewyplacalnosci zawarta w tej ustawie jest inng definicja niz ta z prawa upadto-
$ciowego. Jak wskazano w zalozeniach do projektu ustawy prawo restrukturyzacyjne:
»zmiany w ustawie z dnia 13 lipca 2006 r. o ochronie roszczen pracowniczych w razie
niewyplacalno$ci pracodawcy majg na celu wylacznie dostosowanie brzmienia przepi-
s6w do charakteru postepowan restrukturyzacyjnych™®. Charakter tych postepowan
obejmuje jednak zaréwno niewyplacalnos¢, jak i zagrozenie tym stanem. Nie wiadomo
wiec, czy tak szerokie ujecie niewyptacalnosci bylo celowym dziataniem ustawodawcy.
Zarowno redakcja art. 8, jak i art. 8a ustawy wskazuje, iz niewyplacalnos¢ na gruncie
tych przepisow traktowana jest jako faktyczne niezaspokojenie roszczen pienieznych
pracownikéw z powodu braku $rodkéw finansowych po stronie pracodawcy. Niewat-
pliwie, zgodnie z literalng wykladnig art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy, skoro niewyptacalnos¢
uzalezniona jest od wydania postanowienia przez sad restrukturyzacyjny o otwarciu
postepowania sanacyjnego, to a priori definicja ta obejmuje réwniez podmiot zagrozony
niewyplacalnoscia, wzgledem ktérego wydano postanowienie o otwarciu postepowania
sanacyjnego. Mozna wigc wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktdrej pracodawca — diuznik
nie jest niewyplacalny ze wzgledu na przestanke karencyjnosci z art. 11 ust. la p.u.p.
(np. zalega z wyplata wynagrodzen tylko o dwa miesigce) badz nie spelnia przestanki
bilansowej z art. 11 ust. 2 u.p.r., czyli co prawda nie zalega z zaptata wynagrodzen pra-
cownikdw, ale jego zobowigzania pieniezne przekraczaja wartos¢ jego majatku przez
okres krotszy niz 24 miesigce. Moim zdaniem, w tej pierwszej sytuacji zarzadca wi-
nien zlozy¢ wykaz niezaspokojonych roszczen pracowniczych, gdyz takowe beda juz
istnialy, pomimo Ze pracodawca - dluznik nie bedzie jeszcze traktowany jako pod-
miot niewyplacalny w rozumieniu prawa upadlosciowego. Nalezy bowiem wskazac,
iz zgodnie z art. 15 ust. 1 zd. 2 ustawy o ochronie roszczen pracowniczych w razie
niewyplacalnos$ci pracodawcy wykaz ten obejmuje co do zasady roszczenia z okreséw
poprzedzajacych date niewyplacalnosci, czyli okres sprzed daty wydania postanowienia
o otwarciu postepowania sanacyjnego. Natomiast w tej drugiej sytuacji zarzadca, bedac
hipotetycznie zobowigzanym do zlozenia wykazu, nie bedzie go sporzadzal, gdyz nie
beda istnialy niezaspokojone wierzytelnosci pracownicze. Jezeli za$ takie wierzytelno-
$ci powstang po otwarciu postepowania sanacyjnego, to wowczas zarzadca sporzadzi
wykaz uzupelniajacy wzgledem osob, ktérych stosunek pracy ustal zgodnie z art. 15
ust. 2 ustawy. Mozna wiec uzna¢, iz ustawodawca celowo nie ograniczal zakresu nie-
wyplacalnosci do definicji z art. 11 p.u.p., ale stworzyt autonomiczng definicje pojecia

7 Por. art. 3 ust. 2 ustawy o ochronie roszczen pracowniczych w razie niewyplacalnosci pracodawcy.

3 Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy — Prawo restrukturyzacyjne, Druk Sejmu VII kadencji
numer 2824, s. 106.
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niewyplacalnosci dla celéw tej ustawy®. Regulacja taka, bez wzgledu na to, czy byla
celowym dzialaniem ustawodawcy, niewatpliwie przyczynia sie¢ do zagwarantowania
pracownikom ich $wiadczen, czyli jest zgodna z dyrektywa ochrony pracownika.

Niewatpliwie z zarzagdu masg sanacyjng wynika¢ bedzie réwniez obowigzek za-
rzadcy do zaspakajania innych uzasadnionych materialnych roszczen pracowniczych,
takich jak zaptata odpraw, ekwiwalentéw za niewykorzystany urlop wypoczynkowy
czy odszkodowan® wynikajacych z uzycia instrumentow redukgji zatrudnienia. Beda
to bowiem wydatki zwigzane z funkcjonowaniem zakladu pracy, ktéry wchodzi w sktad
masy sanacyjne;j. Jak wskazatam na wstepie niniejszego rozdziatu, terminowos$¢ wyplat
$wiadczen pracowniczych stanowi podstawowy obowigzek pracodawcy. Ze wzgledu
na specyfike postepowania sanacyjnego, poza ww. wyplatg Swiadczen przez Fundusz
Gwarantowanych Swiadczert Pracowniczych, zasady ich spetniania mogg réwniez zo-
sta¢ zmodyfikowane w przygotowywanych przez zarzadce i pracodawce — dluznika
propozycjach restrukturyzacji zobowigzan, ktore majg zostac przyjete w ukladzie kon-
czacym to postepowanie. Chociaz przygotowanie tego planu a priori nie wydaje sie by¢
typowym obowigzkiem czy uprawnieniem pracodawczym, to warto si¢ przyjrzec jak
ksztaltujg si¢ w tym zakresie prawa i obowigzki zarzadcy.

Zgodnie z art. 156 u.p.r. restrukturyzacja zobowigzan dtuznika obejmuje w szcze-
golnosci: a) odroczenie terminu wykonania zobowigzania; b) rozlozenie splaty na raty;
¢) zmniejszenie wysokosci zobowigzania; d) konwersje wierzytelnosci na udziaty lub
akcje; e) zmiane, zamiang lub uchylenie prawa zabezpieczajacego okreslong wierzy-
telnos¢. W odniesieniu do zobowigzan pracowniczych ustawodawca wskazat jedynie,
iz warunki restrukturyzacji nie moga pozbawi¢ pracownikéw dluznika minimalnego
wynagrodzenia za prace*’. Oznacza to, iz w propozycjach uktadowych wierzytelnosci
pracownikéw nie moga zosta¢ zredukowane ponizej wysokosci minimalnego wyna-
grodzenia za pracg ustalanego corocznie na podstawie ustawy z dnia 10 pazdzierni-
ka 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace*’, ktérego wysokos¢ od 1 stycz-
nia 2017 r. wynosi 2000 zI**. W tym miejscu nalezaloby rozwazy¢, czy ograniczenie
to dotyczy wylacznie wynagrodzen za prace, czy tez innych wierzytelnosci powstatych
w zwiazku ze stosunkiem pracy, takich jak np. odszkodowania z tytulu niezgodnego
z prawem rozwigzania stosunku pracy, czy tez odprawy. P. Zimmerman wskazuje, iz

¥ Teze te potwierdza réwniez regulacja art. 8a ustawy o ochronie roszczen pracowniczych w razie nie-
wyplacalnosci pracodawcy, ktéra za niewyplacalnos¢ uwaza takze ,,niezaspokojenie roszczen pracowni-
czych z powodu braku srodkéw finansowych w przypadku faktycznego zaprzestania dziatalnosci przez
pracodawce, trwajaca dluzej niz 2 miesigce”; tak tez R. Adamus, Prawo restrukturyzacyjne Komentarz,
Warszawa 2015, s. 36.

1 Zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 29 maja 1996 r. w sprawie
sposobu ustalania wynagrodzenia w okresie niewykonywania pracy oraz wynagrodzenia stanowigcego
podstawe obliczania odszkodowan, odpraw, dodatkéw wyréwnawczych do wynagrodzenia oraz innych
naleznoéci przewidzianych w Kodeksie pracy (Dz.U. z 1996, Nr 62, poz. 289 z pdzn. zm.).

4 Por. art. 163 u.p.r.

# T.j.Dz.U. z 2015, poz. 2008.

# Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 9 wrzesnia 2016 r. w sprawie wysokosci minimalnego wyna-
grodzenia za prace w 2017 r. (Dz.U. z 2016, poz. 1456).
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rozwigzanie to dotyczy wynagrodzen za prace, naleznosci za urlop oraz wynagrodzen
z tytulu czasowej niezdolnosci pracownika do pracy i powinno by¢ dokonywane w od-
niesieniu do danego miesigca*. Nalezy zauwazy¢, iz ustawodawca w przepisie tym
uzyl ogoélnego zwrotu wierzytelno$ci pracownicze, a nie np. wynagrodzenia za prace.
W zwigzku z tym, ze wzgledu na zasad¢ ochrony pracownika, lege non distinguente
mozna by wysuna¢ wniosek, iz chodzi o wszelkie wierzytelnosci wywodzone ze sto-
sunku pracy. Moim zdaniem taka szeroka interpretacja tego przepisu nie jest jednak
celowosciowo uzasadniona. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 151 ust. 2 u.p.r.
uklad nie obejmuje wierzytelnosci ze stosunku pracy, chyba ze wierzyciel wyrazit zgode
na objecie jej ukladem. W zwiazku z powyzszym, wierzytelnosci pracownikéw w tym
postepowaniu co do zasady nie ulegaja modyfikacjom, chyba ze pracownik sam wyrazi
na to zgode. Regulacja ta oznacza, iz zarzagdca moze wykonywac zaréwno zalegte, jak
i biezace zobowiazania ze stosunku pracy a ,,pracownik moze wyrazi¢ zgode na podda-
nie ukladowi czesci albo tylko niektorych rodzajow wierzytelnosci pracowniczych™.
Wyrazenie przez pracownika zgody na objecie jego wierzytelnosci uktadem powodowac
bedzie, iz obowigzek wyplat np. zaleglego wynagrodzenia za prace ulegnie okresowemu
zawieszeniu®®. Swiadczenia te bowiem bedg wyptacane co do zasady zgodnie z ter-
minarzem splat zawartym w ukladzie. Jak wskazuje P. Zimmerman: ,wierzytelnosci
pracownicze, jako uprzywilejowane w postgpowaniu upadtosciowym, a w ramach re-
strukturyzacji objete uktadem tylko za zgoda pracownika, z natury rzeczy objete beda
korzystniejszymi warunkami restrukturyzacji niz inne wierzytelnosci™. Nalezy wiec
przyjac, ze prawo restrukturyzacyjne przepisem art. 151 ust. 2 u.p.r. wprowadzilo lex
specialis do zakazu zrzeczenia si¢ wynagrodzenia z art. 84 k.p.*® Ustawodawca majac
jednak na wzgledzie ochrone pracownika, jako co do zasady stabszej strony stosunku
pracy, ktéra moze podlega¢ presji ze strony pracodawcy - dluznika, wprowadzajac
przepis art. 163 u.p.r. pragnal zabezpieczy¢ pracownikowi przynajmniej minimum
egzystencji. Stad tez nalezy wyprowadzi¢ wniosek, iz propozycje ukladowe nie moga
przewidywac pozbawienia pracownika wynagrodzenia za prace i $wiadczen, ktore
sa wzgledem niego ekwiwalentne, takich jak wynagrodzenie za czas urlopu, czy wy-
nagrodzenie z tytulu czasowej niezdolnosci pracownika do pracy - a wiec podstawowej
wierzytelnosci ze stosunku pracy sensu stricto — czyli wynagrodzenia, a nie wszelakich
wierzytelnosci zwigzanych z tym stosunkiem. Rozréznienie to wydaje si¢ by¢ zaréwno
systemowo, jak i celowosciowo uzasadnione.

P Zimmerman, op.cit., s. 1360.

A, Hrycaj [w:] R. Adamus, S. Cyfert, P. Filipiak, M. Geromin, I. Gil, B. Groele, A. Hrycaj, A. Jakubecki,
J. Kruczalak-Jankowska, A. Piasecki, E. Skibiniska, A. Torbus, PM. Widrek, A. Witosz, P. Zimmerman,
System prawa handlowego — Prawo restrukturyzacyjne i upadlosciowe. t. 6, red. A. Hrycaj, A. Jakubecki,
A. Witosz, Warszawa 2016, s. 175.

6 Por. A. Tomanek, Terminowos¢ wyplaty wynagrodzenia w postepowaniu upadtosciowym prowadzonym
w celu zawarcia uktadu, Praca i Zabezpieczenie spoteczne 2006, nr 11, s. 22.

¥ P. Zimmerman, op.cit., s. 1360.

* Tak R. Adamus, op.cit., s. 327; A. Tomanek, Wierzytelnosci pracownicze w postepowaniu upadtoscio-
wym prowadzonym z mozliwoscig zawarcia uktadu, Praca i Zabezpieczenie spoteczne 2005, nr 4, s. 27.
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Jak wynika z powyzej analizy, otwarcie postepowania sanacyjnego adaptuje réw-
niez wykonywane przez zarzadce obowigzki pracodawcy zwigzane z regulowaniem
wierzytelnosci pracowniczych, m.in. wprowadzajac obowigzek sporzadzania wykazu
niezaspokojonych roszczen pracowniczych, czy tez umozliwiajac modyfikacje tych
zobowigzan w propozycjach uktadowych.

4.2. Wykonywanie innych czynnosci kierowniczych przez zarzadce

Po przedstawieniu powyzszych praw i obowigzkéw zarzadcy nalezy rozwazyé¢, czy
moze on rowniez podejmowac inne czynnosci kierownicze przystugujace co do zasady
pracodawcy. P. Kirczuk-Antonczak wskazywala, iz czynnosci kierownicze pracodaw-
cy mozna podzieli¢ na uprawnienia dyrektywne (obejmujace zarzadzanie przedsie-
biorstwem i kierowanie procesem pracy), uprawnienia dyscyplinarne i uprawnienie
dystrybutywne®. Do uprawnien tych sensu largo autorka zaliczyla takze omawiane
wczesniej uprawnienia zwigzane z zatrudnianiem i zwalnianiem pracownikéw, jak
réwniez uprawnienia prawodawcze™.

O ile pierwsza ze wskazanych kategorii uprawnien dyrektywnych, a wigc zarza-
dzanie przedsiebiorstwem, zgodnie z argumentacja a maiori ad minus niewatpliwie
wchodzi w sfere uprawnien zarzadcy jako zarzadzajacego masa sanacyjna, to nalezy
zastanowic sig, czy jest on uprawniony réwniez do sterowania procesem pracy. Jak
wskazuje P. Kirczuk-Antonczak, uprawnienia ta polegaja na ,,bezposrednim ksztatto-
waniu procesu wytwoérczego przez wydawanie polecen, wyznaczanie zadan, okresla-
nie czasu pracy i miejsca jej wykonania™' — a wiec dotycza przedmiotu $wiadczenia
pracy, prawa jej kontroli i oceny®*. Moim zdaniem nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem
autorki, iz takze uprawnienia w tej dziedzinie nalezy wywiez¢ z ogélnego obowiazku
zarzadzania masg sanacyjng. Skoro pracownicy $wiadcza prace w zakladzie pracy
nalezacym do masy sanacyjnej i wynik ich pracy bezposrednio wplywa na te mase,
to a fortiori w zarzadzaniu zakladem pracy miesci si¢ sterowanie realizowanym w nim
procesem pracy. Zarzadca jest wiec uprawniony do wydawania pracownikom praco-
dawcy - dluznika polecen stuzbowych, czy tez, jak wspomniatam we wczesniejszych
wywodach, dokonywania ich oceny przydatnosci przy redukgji zatrudnienia®. Przy-
jecie odmiennej interpretacji czyniloby efektywne sprawowanie zarzadu w imieniu
dtuznika iluzorycznym.

W tym miejscu powstaje ciekawe zagadnienie, czy pracodawca - dtuznik po otwarciu
postepowania sanacyjnego moze wydawac pracownikowi polecenia stuzbowe. Moim
zdaniem nalezy przyjac, iz takie dzialanie pracodawcy pozbawionego prawa zarza-
du zakladem pracy nie bedzie dopuszczalne, gdyz a minori ad maius utrata zarzadu
przejawia sie w utracie mozliwosci sprawowania kierownictwa wzgledem pracowni-
ka. Przyjecie przeciwnego pogladu prowadzitoby do niedopuszczalnej niepewnosci

¥ P. Kirczuk-Antonczak, op.cit., s. 17.

0 Tak tez: Z. Kubot, Pozycja prawna stron w umownym stosunku pracy, Wroctaw 1978, s. 24 i nast.
! P. Kirczuk-Antonczak, op.cit., s. 18.

> Ibidem.

3 Ibidem.
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prawnej po stronie pracownikow, ktérzy byliby zobligowani do wykonywania polecen
zaréwno zarzadcy, jak i pracodawcy - dluznika. W konsekwencji moglby powstac
praktyczny problem dotyczacy wydania przez te podmioty dwdch przeciwstawnych
sobie polecen, ktore przeciez pracownik musiatby wykona¢ z uwagi na obawe naru-
szenia swoich podstawowych obowigzkéw pracowniczych. Jak bowiem wskazal Sad
Najwyzszy w wyroku z 16 listopada 2006 r., I PK 87/06 ,,pracownik nie moze odmoéwi¢
$wiadczenia pracy na rzecz pracodawcy tylko dlatego, Ze istniejg spory dotyczace oso-
by lub organu zarzadzajacego uprawnionego do dziatania za pracodawce™*. Ponadto,
przyznanie pracodawcy - dluznikowi kompetencji kierowniczych w stosunkach pracy
mogloby sparalizowac proces restrukturyzacji przedsi¢biorstwa dtuznika. Celem wpro-
wadzenia do przedsigbiorstwa dluznika osoby zarzadcy jest takze wyeliminowanie
nieumiejetnosci zarzadczych po stronie dtuznika. Tak wiec pracodawca - dltuznik
moglby swoimi nieumiejetnymi dzialaniami doprowadzi¢ do pogorszenia sytuacji
ekonomicznej swojego przedsigbiorstwa, a wiec a maiori ad minus takze zakladu pra-
cy. Nie mozna oczywiscie wykluczy¢ sytuacji, w ktorej sprawowanie kierownictwa
wzgledem pracownika wymagalo bedzie posiadania okreslonej wiedzy specjalistycznej
dotyczacej np. skomplikowanych proceséw technologicznych. Wydaje sie jednak, iz
w takiej sytuacji zarzadca moglby upowazni¢ dtuznika do wydawania pracownikom
polecen na zasadzie pelnomocnictwa dalszego z art. 3' k.p.”, ktére to upowaznienie
byloby wylaczng podstawg pracodawcy do dziatania, a nie fakt posiadania przez niego
materialnoprawnego statusu pracodawcy. To uprawnienie zarzadcy mozna w szcze-
golnosci wyprowadzic¢ z art. 291 ust. 2 u.p.r., zgodnie z ktérym dluznik zobowigzany
jest do udzielania zarzadcy wszelkich wyjasnien dotyczacych swojego majatku i pro-
wadzonej dzialalnosci w zw. z art. 293 u.p.r. upowazniajacym zarzadce do udzielania
pelnomocnictw. W konsekwencji pracodawca - dluznik wystepowalby jedynie w roli
pomocnika zarzadcy.

Konsekwencjg przyznania zarzadcy kierownictwa w procesie pracy jest moim zda-
niem dopuszczalnos¢ wykonywania przez niego kompetencji dyscyplinarnych, zwa-
nych w pi$miennictwie ,,prawem karania™®. Jak stusznie zauwazono w doktrynie®
w odniesieniu do syndyka, przyznanie uprawnien w zakresie kierowania procesem pra-
cy byltoby iluzoryczne, jezeli zarzadca nie mogtby wydanych przez siebie polecen sku-
tecznie egzekwowac. Tak wiec a maiori ad minus prawo karania zawiera si¢ w upraw-
nieniach zarzadcy do kierowania procesem pracy. Stad tez a simile moim zdaniem,
poza systemem kar, zarzadca bedzie mogl rowniez przyznawac pracownikom nagrody,
chociaz ze wzgledu na cele postepowania sanacyjnego winno to by¢ uprawnienie wy-
korzystywane raczej marginalnie.

* OSNAPiUS 2007, nr 21-22, poz. 314, s. 910.

> Mozliwo$¢ udzielania pelnomocnictw przez podmiot z art. 3! k.p. przyjmuje m.in. P. Korus [w:]
D. Dorre-Kolasa, M. Gladoch, P. Korus, L. Mitrus, A. Sobczyk, J. Stelina, M. Zieleniecki, Kodeks Pracy.
Komentarz, red. A. Sobczyk, Warszawa 2015, s. 12; Sad Najwyzszy w wyroku z 3 kwietnia 2007 r., II PK
252/06, LEX nr 898854.

6 P. Kirczuk-Antonczak, op.cit., s. 19.

7 Ibidem.
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Prawa i obowiazki zarzgdcy masy sanacyjnej w sprawach pracowniczych

Konsekwencja przyjetego zalozenia o prawie zarzadcy do zarzadzania zakltadem
pracy i sterowania procesem pracy sg takze inne obowiazki o charakterze organi-
zacyjnym jak np. obowigzek zapewnienia bezpiecznych i higienicznych warunkéw
pracy z art. 207 k.p. i nast. Moim zdaniem obowiazki takie ciazg wylacznie na za-
rzadcy, gdyz tylko on - jako podmiot zarzadzajacy zaktadem pracy — ma mozliwosci
organizacyjne i finansowe do dostosowania zakladu pracy do standardéw bhp. Za-
pewnienie odpowiednich warunkdéw pracy wplywac bedzie na skad masy sanacyj-
nej (ponoszenie wydatkéw dla zapewnienia bhp), jak réwniez moze przyczyniac si¢
do skutecznej restrukturyzacji zaktadu pracy (zapewnienie warunkéw do bardziej
efektywnego wykonywania pracy). W zwiazku z tym nalezy przyja¢, iz pracodaw-
ca — dluznik, ktéremu odebrano zarzad majatkiem, a minori ad maius bedzie z tego
obowiazku zwolniony.

Z wykonywania funkgcji zarzadcy zakladem pracy wynika¢ bedzie takze obowig-
zek prowadzenia przez zarzadce dokumentacji pracowniczej, takiej jak akta pracow-
nicze, ewidencjonowanie czasu pracy czy wydawanie $wiadectw pracy. Wniosek ten
nalezy wysuna¢ z regulacji art. 291 ust. 1 u.p.r., zgodnie z ktérym po otwarciu poste-
powania sanacyjnego dluznik ma obowigzek wydania zarzadcy catego majatku oraz
dokumentéw dotyczacych jego dziatalnosci, majatku oraz rozliczen, w szczegolnosci
ksigg rachunkowych, innych ewidencji prowadzonych dla celéw podatkowych i kore-
spondencje. Zarzadca, jako jedyny podmiot posiadajacy calos¢ dokumentacji, bedzie
wiec musial wykonywac¢ obowigzki dokumentacyjne wynikajace z art. 94 pkt 9 k.p.*®
Konsekwencja obowigzkéw materialno-technicznych zarzadcy jest takze obowigzek
skierowania pracownika do odbycia szkolenia bhp, okresowych badan lekarskich, czy
przeszkolenia go w zakresie praw pracowniczych zgodnie z wymaganiami kodeksu
pracy (obowiazek informacyjny).

Wykonywanie powyzszych obowigzkow, zaréwno o charakterze materialnym jak
i niematerialnym, wynikajgcych z zarzagdu masa sanacyjng, musi odbywac si¢ z posza-
nowaniem podstawowych praw pracowniczych. Z tego wzgledu uwazam, iz zarzadca
ma rowniez obowigzek przeciwdziatania dyskryminacji w zakladzie pracy, obowigzek
stosowania obiektywnych i sprawiedliwych kryteriéw dla oceny pracownikéw czy obo-
wigzek przeciwdzialania mobbingowi.

Ostatnim zagadnieniem wartym przeanalizowania jest odpowiedZ na pytanie,
czy zarzadca jest podmiotem kompetentnym do tworzenia badz zmiany aktow
prawa pracy o charakterze wewnatrzzaktadowym, takich jak np. ukfady zbiorowe
pracy czy regulaminy. Zgodnie z art. 104> § 1 k.p. regulamin pracy ustala praco-
dawca w uzgodnieniu z zakladowg organizacjg zwigzkowg. Skoro wigc zarzadca nie
jest pracodawca, a wylacznie podmiotem wykonujacym za pracodawce czynnosci
w sprawach z zakresu prawa pracy, to literalnie nie jest on podmiotem uprawnionym
do tworzenia regulaminu pracy. Z drugiej strony nalezy mie¢ na uwadze, iz skoro
pracodawcy - dltuznikowi odebrane zostalo prawo do zarzagdu m.in. zakladem pracy;,
to a minori ad maius nie bedzie on uprawniony do wprowadzania lub zmieniania

*% Tak w odniesieniu do syndyka A. Hrycaj, Syndyk masy..., s. 164.
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aktéw wewnatrzzakladowych. W tym miejscu nalezy wyraznie zaakcentowac, iz two-
rzenie aktow wewnatrzzakladowych nie zawsze jest wyborem pracodawcy. Wskaza¢
bowiem nalezy, iz np. pracodawca zatrudniajacy 50 pracownikow i nieposiadajacy
ukladu zbiorowego pracy jest ustawowo zobowigzany do wprowadzenia regulami-
nu pracy (art. 104 § 2 k.p.) czy wynagradzania (art. 77> § 1 k.p.). Jezeli wigc stan
zatrudnienia po otwarciu postepowania sanacyjnego osiagnie te liczbe, to przyjecie
literalnej wykladni tego przepisu uniemozliwialoby wykonanie obowiazku ustawo-
wego, ze wzgledu na brak kompetentnego podmiotu. W konsekwencji nalezy uznac,
iz wykladnia tego przepisu powinna by¢ dokonywana funkcjonalnie i obejmowac
zarzadce jako podmiot z art. 3' k.p. Dla celow skutecznego postepowania restruktu-
ryzacyjnego czynnosci sanacyjne moga wszakze polega¢ réwniez na zmianie zapisow
w regulaminach pracy czy wynagradzania. Moim zdaniem w procesie restrukturyza-
cji zarzadca nadal bedzie zwigzany regulacjg art. 9 k.p., czyli nie bedzie mégt wprowa-
dzi¢ regulacji mniej korzystnych niz przepisy prawa, badz akty wewnatrzzaktadowe
wyzszego rzedu, przy czym jak stusznie zauwazyta P. Kirczuk-Antonczak w odniesie-
niu do postepowania upadlosciowego®, ocena korzystnosci winna by¢ dokonywana
z uwzglednieniem specyfiki tego postepowania i tego, iz podjecie takich dziatan moze
by¢ jedyng formg uratowania zakladu pracy. Mutatis mutandis uwagi te odnoszg si¢
réwniez do ukladow zbiorowych pracy®. Ze wzgledu na zakres niniejszego artykulu
zagadnienie to nie bedzie poddawane szerszej analizie.

5. Zakonczenie

Podsumowujac rozwazania zawarte w niniejszym artykule nalezy stwierdzi¢, iz za-
rzadca, jako podmiot wykonujacy za pracodawce czynnosci w sprawach z zakresu
prawa pracy w postepowaniu sanacyjnym, zobowigzany jest do wykonywania wszel-
kich obowigzkéw pracodawczych za pracodawce — dtuznika, co wynika z umoco-
wania zarzadcy jako jedynego podmiotu uprawnionego do zarzadu wchodzacym
w sklad masy sanacyjnej zakltadem pracy. Jednakze, ze wzgledu na nadrzednos¢ celéw
restrukturyzacji, zakres jego kompetencji prawnopracodawczych ulega wielu zmia-
nom, majacym na celu réwnowazenie intereséw pracownikéw z interesami proce-
su restrukturyzacji. Prawa te i obowiazki, ze wzgledu na specyfike postgpowania
sanacyjnego, moga podlega¢ ré6znym modyfikacjom w kierunku ich ztagodzenia,
badz rozszerzenia (np. obowigzek sporzadzania zbiorczego wykazu niezaspokojonych
wierzytelnosci pracowniczych). Kazdorazowo ocena wykonywanych uprawnien po-
winna uwzglednia¢ zakres kompetencji zarzagdcy w postepowaniu sanacyjnym oraz
cele tego postepowania.

P Kirczuk-Antonczak, op.cit., s. 19.

% Tak w odniesieniu do syndyka A. Hrycaj, Pozycja prawna oraz prawa i obowigzki syndyka masy
upadlosci wedtug prawa pracy - zagadnienia wybrane, Praca i Zabezpieczenie spofeczne 2007, nr 4,
S. 23 i nast.

168



Prawa i obowiazki zarzgdcy masy sanacyjnej w sprawach pracowniczych

Rights and Obligations of the Administrator of the
Sanation Estate in Cases Dealing with Labour Law

The author discusses the impact of opening the sanation proceeding on rights and obligations
of the administrator under the labour law, resulting from the thesis that the administrator
of the sanation estate is the only entity authorized to act on behalf of the employer in cases
involving labour law. Firstly, the author analyzes interactions between cases within the sub-
ject-matter and scope of labour law and sanation activities. Further, the author discusses admis-
sibility of employment after opening of the sanation proceeding. In the end the author presents
selected rights and obligations of the administrator regarding to the employees of the debtor.

Key words: the sanation proceeding, the debtor, the administrator, the employer,
the labour law
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Naruszenie przez sad terminu
instrukcyjnego w postepowaniu cywilnym
jako podstawa odpowiedzialnosci
odszkodowawczej Skarbu Panstwa

Streszczenie:

Terminy instrukcyjne sg skierowanymi do organéw prowadzacych postepowanie sadowe
postulatami wykonania czynnosci procesowej w ustalonym przez ustawe terminie. Ich prze-
kroczenie nie wywotuje skutkdw w zakresie waznosci czy skutecznosci dokonanej przez sad
czynnosci. Rozwazenia wymaga kwestia odpowiedzialnosci odszkodowawczej Skarbu Pan-
stwa za szkode wynikla z przekroczenia przez sad terminu instrukcyjnego na dokonanie
czynnosci procesowej. Podstawe do dochodzenia rekompensaty stanowi art. 417 k.c., po-
wtarzajacy i rozszerzajacy regulacje konstytucyjng wyrazong w art. 77 Konstytucji. Naru-
szenie terminu instrukcyjnego stanowi niezgodne z prawem dziatanie wladzy publicznej,
ktére moze wyrzadzi¢ szkode jednostce, stad uznac nalezy, ze dopuszczalne jest (przynaj-
mniej teoretycznie) dochodzenie odszkodowania wynikajacego z takiego stanu rzeczy.

Stowa kluczowe: termin instrukcyjny, odpowiedzialno$¢ Skarbu Panstwa,
odpowiedzialno$¢ za niezgodne z prawem dzialanie wladzy publicznej

Wprowadzenie - pojecie terminu instrukcyjnego

Termin na gruncie prawa procesowego — inaczej, anizeli ma to miejsce w prawie mate-
rialnym - stanowi czas przewidziany do dokonania czynnosci procesowej’. Terminy in-
strukcyjne stanowig jeden z rodzajow termindw, przewidzianych we wszystkich galeziach

' Autor jest studentem IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego,
przewodniczacym Kola Naukowego Postepowania Cywilnego TBSP U]J.
2 H. Pietrzkowski, Metodyka pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2014, s. 337.



Naruszenie przez sad terminu instrukcyjnego w postepowaniu cywilnym...

prawa procesowego sadowego w systemie prawnym Rzeczypospolitej Polskiej*. Skierowane
s3 zawsze do organu prowadzacego postepowanie i wyrazaja wole ustawodawcy, azeby
w danej kategorii spraw, czy tez wykonujac dane czynnosci organ uczynit to niejako poza
kolejnoscig innych czynnosci, a to z uwagi na szczegdlny interes spoleczny lub indywi-
dualny przemawiajacy za priorytetowym potraktowaniem danej czynnosci lub sprawy.

Cechg charakterystyczng terminéw instrukcyjnych we wszystkich wymienionych
procedurach jest brak konsekwencji procesowych ich niedopelnienia przez organ pro-
wadzacy postepowanie. Pelnig wiec one role postulatow kierowanych do organow,
ktorych celem jest usprawnienie postepowania* i ktore s3 obowigzane uwzglednic
to w miare mozliwosci, ale ich niedopetnienie nie skutkuje ani niewaznoscig czynnosci,
ani zadnymi konsekwencjami dla toku postepowania’. Wykonanie czynnosci z uchy-
bieniem terminu instrukcyjnego nie jest takze podstawa do uwzglednienia zgdania
uchylenia czynnosci w trybie kontroli instancyjne;j.

Podkreslenia wymaga, ze pojecie terminu instrukcyjnego nie nalezy do jezyka praw-
nego, lecz prawniczego. Ustawa procesowa nie tylko nie uzywa tego pojecia, ale takze
w zaden sposob nie okresla expressis verbis skutkéw naruszenia terminu, jaki wyznacza
organowi prowadzgcemu postepowanie do dokonania danej czynnosci. Skoro wiec
skutki takie nie byly w ustawie przewidziane, tradycyjnie przyjmowano’, ze naruszenie
tego terminu skutkéw zadnych nie rodzi.

2. Skutki naruszenia terminu instrukcyjnego

Przez wiele lat, przed wejsciem w zycie obecnej konstytucji, uznawany w doktrynie
i orzecznictwie byt poglad, ze niedochowanie terminu instrukcyjnego nie wywotuje
zadnych skutkéw prawnych®. Jest to jednak twierdzenie, ktore w sposéb oczywisty kidci
si¢ z zasadg legalizmu wywiedziong z art. 7 Konstytucji RP. Nie do przyjecia w panstwie
prawa jest sytuacja, w ktérej organ wladzy publicznej (ktérym przeciez jest nie tylko
organ administracji, ale takze sad cywilny) narusza w sposéb oczywisty norme prawna
o charakterze stanowczym i nie mozna wywies¢ z tego faktu zadnych skutkéw prawnych.

W moim przekonaniu poglad o braku skutkéw prawnych przekroczenia terminu
instrukcyjnego przez sad (inny organ prowadzacy postepowanie cywilne) jest chybiony.

> ‘W postepowaniu cywilnym patrz np. W. Broniewicz, Postgpowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2016,
s. 116, w postepowaniu karnym np. T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warsza-
wa 2014, s. 426, za$§ w postepowaniu sadowoadministracyjnym np. B. Adamiak, Postgpowanie admi-
nistracyjne i sgdowoadministracyjne, Warszawa 2015, s. 397. Warto zauwazy¢, ze terminy instrukcyjne
mozna odnalez¢ takze w postepowaniu przed Trybunalem Konstytucyjnym, patrz np. art. 87 ust. 1 usta-
wy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania przez Trybunalem Konstytucyjnym
(Dz.U 2 2016, poz. 2072).

* H. Pietrzkowski, op.cit., s. 338-339.

> M. Sorysz, Terminy w procesie cywilnym, Warszawa 2007, s. 37.

¢ Patrz np. w kwestii terminu z art. 329 k.p.c.: M. Manowska [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Ko-
mentarz, red. M. Manowska, Warszawa 2013, s. 532.

7 Chociazby W. Siedlecki, Z. Swieboda, Postgpowanie cywilne. Zarys wyktadu, Warszawa 1998, s. 163.

8 Patrz np. W. Broniewicz, Terminy w postepowaniu cywilnym, NP 9/1971, s. 1332-1333.
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O ile nie sposéb nie zgodzic sie z twierdzeniem, Ze czynno$¢ dokonana po uptywie tegoz
terminu pozostaje w petni skuteczna (co wynika a cotrario z tresci art. 167 k.p.c.), o tyle
mozna wskaza¢ na kilka skutkow takiego naruszenia.

W pierwszej kolejnosci skutkiem uchybienia terminowi instrukcyjnemu moze by¢
odpowiedzialnos$¢ dyscyplinarna referenta. Zgodnie bowiem z art. 107 § 1 p.u.s.p.®, sedzia
odpowiada dyscyplinarnie m.in. za oczywistg i razacg obraze przepisow prawa. Jak juz
podniesiono powyzej, naruszenie terminu instrukcyjnego stanowi dzialanie sprzeczne
z prawem, totez s¢dzia, ktory do tego doprowadza, dopuszcza si¢ obrazy przepiséw prawa.

Odpowiedzialnos¢ ta jest jednak ograniczona dwojako - poprzez znamiona oczywi-
stosci i razacego charakteru obrazy przepiséw prawa'® oraz poprzez wynikajaca z ogol-
nych zasad odpowiedzialnosci karnej, majacych zastosowanie takze do postgpowania
dyscyplinarnego, zasade winy''. Zwazywszy zas na wystepujace w polskim wymiarze
sprawiedliwosci obcigzenie sedziéw pracg oraz nierealne cz¢sto terminy instrukcyjne'?,
nie sposob w wielu sytuacjach poczyni¢ sedziemu jakiegokolwiek zarzutu w zwigzku
z tym uchybieniem. Oprocz tych probleméw, ograniczenie skutkéw naruszenia terminu
instrukcyjnego do ewentualnej odpowiedzialnosci dyscyplinarnej osoby odpowiedzial-
nej za to naruszenie jest dla strony postepowania, pokrzywdzonej owym naruszeniem,
dalece niewystarczajace. Z pociagniecia do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziego
stronie nie przypadng bowiem - poza satysfakcja moralng - zadne korzysci.

Zagadnienie to nabiera szczegélnego znaczenia w sytuacji, gdy z powodu niezacho-
wania przez sad terminu instrukcyjnego, strona poniosta wymierng, mozliwg do wy-
kazania, szkode. Powstaje wiec pytanie, czy strona ma mozliwo$¢ domagania si¢ jej
naprawienia przez Skarb Panstwa.

3. Problematyka skargi na przewleklos¢ postepowania w kontekscie
uchybienia terminowi instrukcyjnemu

W kolejnej czesci opracowania rozwaze, czy wlasciwg droga stuzaca do uzyskania re-
kompensaty za szkode wyrzadzong poprzez uchybienie terminowi instrukcyjnemu
moze by¢ skarga na przewleklo$¢ postepowania.

® Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. - Prawo o ustroju sadéw powszechnych (t. j. Dz.U. z 2016, poz. 2062).

10 Warto jednak wskaza¢, ze w ocenie Sadu Najwyzszego samo przekroczenie terminu instrukcyjnego
okreslonego w art. 329 k.p.c., bez wzgledu na jego diugos$¢, stanowi oczywiste — cho¢ niekoniecznie
razagce — naruszenie prawa; patrz w tym zakresie chociazby wyrok SN z 28 pazdziernika 2011 r., SNO
42/11, LEX nr 1288899. Warto przy tym podkresli¢, ze w praktyce sadownictwa pojawia si¢ tendencja
do surowszego traktowania terminu z art. 329 k.p.c., nizli innych terminéw instrukcyjnych.

"' Patrz wyroki SN z 27 czerwca 2002 r., SNO 18/02, LEX nr 470242 czy z 17 maja 2007 r., SNO 28/07,
OSN-SD z 2007 r., poz. 45.

2 Wskaza¢ mozna jako typowy ich przykiad chocby art. 767% § 1 k.p.c. w stanie prawnym obowiazujacym
do 21 wrze$nia 2016 r. Zgodnie z tym przepisem, sad rozpoznaje skarge [na czynnoséci komornika - P. J.]
w terminie tygodniowym od dnia jej wptywu do sadu. Do 21 wrzesnia 2016 r. skarga taka byta wnoszo-
na bezposrednio do sadu, ktéry przesytal jej odpis komornikowi z zadaniem uzasadnienia czynnosci
i przestania akt egzekucyjnych (art. 767 § 4 k.p.c. w brzmieniu obowigzujacym do 21 wrzeénia 2016 r.).
W takiej sytuacji uczynienie zado$¢ terminowi okreslonemu w ustawie bylo zupetnie niemozliwe, gdyz
wiecej niz przewidziany tydzien trwal sam obieg korespondencji.

172



Naruszenie przez sad terminu instrukcyjnego w postepowaniu cywilnym...

Srodek ten zostal wprowadzony do polskiego systemu prawnego 17 wrze$nia
2004 r., tj. z dniem wejscia w zycie ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na na-
ruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy w postepowaniu sagdowym bez nie-
uzasadnionej zwloki. Regulacja ta jest poktosiem wyroku Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka z dnia 26 pazdziernika 2000 r. w sprawie Kudta przeciwko Polsce
(skarga nr 30210/96), w ktdrej Trybunal uznal, ze w polskim systemie prawnym brak
jest skutecznego srodka odwotawczego, o ktéorym mowa w art. 13 EKPCz", stuzacego
do ustalenia i usuniecia skutkdw naruszenia prawa do rozpoznania sprawy przez sad
w rozsagdnym terminie. Zgodnie z art. 2 ust. 1 tej ustawy strona moze wnie$¢ skarge
o stwierdzenie, Ze w postepowaniu, ktérego skarga dotyczy, nastgpito naruszenie jej
prawa do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki, jezeli postepowanie w tej
sprawie trwa dluzej niz to konieczne dla wyjasnienia tych okolicznosci faktycznych
i prawnych, ktore sg istotne dla rozstrzygniecia sprawy, albo dluzej niz to konieczne
do zalatwienia sprawy egzekucyjnej lub innej dotyczacej wykonania orzeczenia sado-
wego. Przepis ten wprowadza definicj¢ przewleklosci postepowania, a przynajmnie;j
kryteria, ktérymi nalezy si¢ kierowa¢ dla ustalenia tego stanu. W tym celu nakazuje
przyréwnanie czasu trwania konkretnego postepowania cywilnego do czasu potrzeb-
nego do wyjasnienia istotnych dla sprawy okolicznosci.

Tak skonstruowana skarga na przewleklos¢ postepowania bedzie nieprzydatna dla
wymuszania na organach procesowych wykonywania czynnosci w okreslonych w usta-
wie terminach instrukcyjnych i to z dwdch powodow.

Po pierwsze, konstrukcja skargi odwotuje si¢ do czasu trwania calego postegpowania
sadowego" i nie nadaje si¢ do reakcji na naruszenia terminéw konkretnych, czesto drob-
nych czynnosci procesowych, jakimi sg z reguly terminy instrukcyjne. W orzecznictwie
uznaje sig, ze jesli cale postgpowanie nie toczy si¢ w sposéb nadmiernie rozciggniety
w czasie, za$ czynnosci organu procesowego podejmowane s w rozsagdnych terminach,
przekroczenie termindw instrukcyjnych okreslonych w ustawie procesowej dla doko-
nania konkretnych czynnosci nie bedzie stanowi¢ przewleklosci postepowania w rozu-
mieniu tej ustawy'®. Poglad ten, jakkolwiek nieszczegdlnie korzystny dla stron, nalezy
w pelni podzieli¢. Skarga zostata bowiem ustanowiona celem ochrony konstytucyjnego
(art. 45 ust. 1 Konstytucji RP) i konwencyjnego (art. 6 ust. 1 EKPCz) prawa do rozpo-
znania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki, czy tez w rozsagdnym terminie. To zas pojecie

I Obecnie ustawa ta nosi nazwe ustawy o skardze na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy
w postepowaniu przygotowawczym prowadzonym lub nadzorowanym przez prokuratora i postepowaniu
sagdowym bez nieuzasadnionej zwtoki (t. j. Dz.U. z 2016, poz. 1259), dalej: ,,ustawa o skardze”

4 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopa-
da 1950 r., zmieniona nast¢pnie Protokofami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993,
Nr 61, poz. 284 ze zm.).

> Patrz P. Gorecki, S. Stachowiak, P. Wilinski, Skarga na przewlektos¢ postgpowania przygotowawczego
i sgdowego. Komentarz, Warszawa 2010, s. 41-42.

16 Patrz postanowienie SA w Katowicach z 30 wrzeé$nia 2013 r., I S 117/13, LEX nr 1378727, a takze —
w stosunku do terminéw instrukcyjnych w postepowaniu sadowoadministracyjnym — postanowienie
NSA z 6 pazdziernika 2011 r., I OPP 62/11, LEX nr 964669.
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nie odnosi si¢ do abstrakcyjnie okreslonego czasu', lecz do czasu niezbednego do roz-
poznania konkretnej sprawy — jest wigc zawsze oceniane na gruncie konkretnej, zawislej
przed sagdem sprawy. Do nieuzasadnionej zwloki dochodzi, gdy nie ma wystarczajacych
powoddéw do przediuzania postepowania albo powody te nie sg aprobowane z punktu
widzenia skutecznej ochrony sagdowej'®. Naruszenie abstrakcyjnie okreslonego, czesto
bardzo krétkiego terminu instrukcyjnego na zalatwienie konkretnej sprawy nie moze
réwnoczesnie skutkowa¢ uznaniem naruszenia konstytucyjnych i konwencyjnych praw
skarzacego, a wiec uwzglednieniem skargi na przewleklos¢ postepowania.

W drugiej kolejnosci podnie$¢ nalezy, ze terminy instrukcyjne z reguty (cho¢ nie
zawsze, patrz np. art. 329) dotycza drobnych kwestii incydentalnych, majacych jednak
fundamentalne znaczenie dla zapewnienia ochrony dochodzonych w postepowaniu
sagdowym praw. Ustawodawca uzywa ich, gdy dynamika rozwoju sytuacji jest na tyle
duza, ze zwloka z wydaniem orzeczenia przez organ prowadzacy postepowanie moze
zniweczy¢ lub znacznie ograniczy¢ skutki rozstrzygniecia. Taki charakter maja przede
wszystkim: tygodniowy termin na rozpoznanie wniosku o zabezpieczenie roszcze-
nia i miesigeczny na wyznaczenie rozprawy w tym przedmiocie (art. 737 k.p.c.), tygo-
dniowy termin na rozpoznanie skargi na czynno$ci komornika (art. 767> § 1 k.p.c.),
czy trzydniowy termin na nadanie tytulowi egzekucyjnemu klauzuli wykonalnosci
(art. 781" k.p.c.). W przypadku tego typu termindéw oczywistym jest, ze skorzystanie
ze $rodka ochrony, jakim jest skarga na przewleklo$¢ postepowania, jest dziataniem
nie tylko bezcelowym, ale w wielu wypadkach wrecz absurdalnym. Jakkolwiek bowiem
sady bardzo czegsto przekraczajg wspomniane terminy instrukcyjne, tak przekroczenia
te z reguly sa drobne, kilku czy kilkunastodniowe. Uruchamianie wiec mechanizmu
skargi na przewleklo$¢ postegpowania, wymagajacego przekazania akt sagdowi nad-
rzednemu, zapoznania si¢ z nimi przez ten sad i wydania orzeczenia w skladzie trzy-
osobowym zajmg z pewnoscig znacznie wigcej czasu. Podczas trwania tych czynnosci
sad meriti nie bedzie mégl wykonac spdznionego dziatania z tej chocby prozaicznej
przyczyny, ze nie bedzie dysponowac aktami. Art. 11 ustawy o skardze wskazuje, ze jej
rozpoznanie powinno odby¢ si¢ w ciagu dwoch miesiecy od zlozenia skargi, jednako-
woz ten termin takze ma charakter instrukcyjny'®. Nawet jednak uznajac, ze sad rozpo-
znajacy skarge na przewleklos¢ postepowania rozpozna jg w terminie dwumiesiecznym,
niewatpliwie korzystniejsze z punktu widzenia strony jest odczekanie kilku dni czy
tygodni pomiedzy uplywem terminu instrukcyjnego do dokonania czynnosci przez
sad a faktycznym dokonaniem tej czynnosci, anizeli zlozenie skargi na przewleklos¢
postepowania i zagwarantowanie sobie, ze czynno$¢ nie zostanie dokonana w ciggu
najblizszych dwoch miesiecy.

17 P. Grzegorczyk, K. Weitz [w:] Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek,
Warszawa 2016, s. 1146.

'8 Patrz wyrok TK z 18 lutego 2009 r., Kp 3/08, OTK-A nr 2/2009, poz. 9.

¥ A. Pietryka [w:] P. Kladoczny (et al.), Skarga na przewlektos¢ postepowania. Komentarz do usta-
wy o skardze na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy w postepowaniu przygotowawczym

prowadzonym lub nadzorowanym przez prokuratora i postepowaniu sgdowym bez nieuzasadnionej zwtoki,
Warszawa 2010, s. 130.
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Po trzecie w koncu i najwazniejsze, zupelnie inny jest cel skargi anizeli odszkodo-
wania bedacego przedmiotem niniejszego opracowania. Skarga stanowi srodek zapo-
biegajacy naruszeniu prawa podmiotowego wyrazonego w art. 45 ust. 1 Konstytucji
iart. 6 ust. 1 Konwencji*. Przewlekte prowadzenie postepowania samo w sobie narusza
prawo podmiotowe jego stron, albowiem jest to prawo wilasnie do tego, zeby postepo-
wanie toczylo si¢ bez nieuzasadnionej zwloki*'. Tymczasem, charakter odszkodowania
bedacego przedmiotem niniejszego opracowania jest zupelnie inny. Naruszenie ter-
minu instrukcyjnego nie stanowi bowiem naruszenia prawa podmiotowego, a jedynie
prawa przedmiotowego. Odpowiedzialno$¢ nie wynika wiec z samego tylko naruszenia,
a z wyrzadzonej szkody — uchybienie terminowi jest jedynie bezprawnym dziataniem,
ktére szkode te wywoluje.

Z powyzszych przyczyn skarga na przewleklos¢ postepowania nie bedzie srodkiem
ani rozsagdnym, ani skutecznym w przypadku znacznej wigkszosci naruszen przez
organ prowadzacy postepowanie terminéw instrukcyjnych.

4. Konstytucyjne ramy odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa za dzialanie
wladzy publicznej

Jak ustalono powyzej, przepisy publicznoprawne nie zapewniaja zadnego realnego
mechanizmu majacego zapewni¢ stronie ochrone. Nalezy wigc szuka¢ ich w prawie
prywatnym. Rozwazania dotyczace tej materii rozpocza¢ wypada od podstawy konsty-
tucyjnej dla takich roszczen. Stanowi ja art. 77 ust. 1 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym
kazdy ma prawo do wynagrodzenia szkody, jaka zostala mu wyrzadzona przez niezgod-
ne z prawem dzialanie organu wladzy publicznej. Zostal on umiejscowiony w czesci
rozdziatu IT ustawy zasadniczej, zatytulowanej ,,srodki ochrony wolnosci i praw”. Moz-
na wiec wywies¢ wniosek, ze stanowi nie tylko konstytucyjnie gwarantowane prawo
podmiotowe, ale i srodek ochrony innych praw?.

Dalej, koniecznym jest dostrzezenie, ze przepis ten zawiera wlasng tre$¢ norma-
tywna. Stanowi co$ wigcej niz norme¢ programowsa, wskazujaca na ide¢ odpowiedzial-
nosci panstwa za wlasne bezprawie - kreuje on prawo podmiotowe o sprecyzowanym
zakresie przedmiotowym, podmiotowym i okre$lonej tresci*’. Podstawg roszczenia —
w razie braku odpowiedniego przepisu rangi ustawowej — moglaby by¢ réwnie dobrze

2 K. Sadowski, O.M. Piaskowska [w:] Przewleklos¢ postepowania w sprawach cywilnych, red. O.M. Pia-
skowska, Warszawa 2016, s. 44-45.

2t Ibidem, s. 30.

> Patrz L. Bosek [w:] Konstytucja..., s. 1733.

#  Wskazuja na to M. Safjan i K.J. Matuszyk dodajac, Ze w uznanie przeciwne pozbawiloby art. 77
ust. 1 Konstytucji RP jakiejkolwiek mocy normatywnej, albowiem odpowiedzialno$¢ panstwa za swo-
je dzialanie (oparta jednak na zasadzie winy) wywie$¢ mozna z zasad prawa zobowigzan i juz przed
wejsciem w zycie Konstytucji z 1997 r. byla powszechnie uznana; patrz M. Safjan, K.J. Matuszyk, Od-
powiedzialno$¢ odszkodowawcza wladzy publicznej, Warszawa 2009, s. 27-28. Podobnej argumentacji
uzywa P. Granecki, Odpowiedzialnos¢ cywilna Skarbu Paristwa za szkode wyrzgdzong dziataniem swojego
funkcjonariusza (wybrane zagadnienia), Palestra 11-12/2000, s. 17.
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stosowana bezposrednio norma konstytucyjna. Poglad ten - jakkolwiek podzielany nie-
mal* jednoglosnie przez doktryne - nie jest jednak aprobowany réwnie mocno przez
orzecznictwo®, co nalezy - zgadzajac si¢ w petni z E. Letowska® — oceni¢ krytycznie.

Na gruncie art. 77 ust. 1 Konstytucji przestankami odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej beda: dzialanie (rozumiane zaréwno jako dzialanie sensu stricto, jak i za-
niechanie””) organu wladzy publicznej, niezgodnos¢ z prawem, szkoda oraz zwigzek
przyczynowy. Nie bedzie przestanka odpowiedzialnosci wina w dziataniu organu,
co jednoznacznie przesadzil Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 4 grudnia 2001 r.,
SK 18/00%.

5. Ustawowe ramy odpowiedzialno$ci Skarbu Panstwa za dzialanie wladzy
publicznej w kontekscie przekroczenia terminu instrukcyjnego

Zasady i przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej Skarbu Panstwa za dzialanie
wiadzy publicznej sprecyzowane sg w art. 417 i art. 417" k.c. Pierwszy z nich stanowi
normatywne powtdrzenie zawartej w art. 77 ust. 1 Konstytucji RP zasady odpowie-
dzialnosci panstwa i wskazuje na Skarb Panstwa, jednostke samorzadu terytorialnego
lub inng osobe prawna wykonujaca wladze publiczng z mocy prawa jako podmioty
zobowigzane do naprawienia wyrzadzonej szkody. Dodatkowo, wyraza expressis verbis
wspomniang wyzej zasade, ze poprzez dziatanie wtadzy publicznej rozumiec¢ nalezy
takze zaniechanie dzialania, do ktérego podmiot ten byt zobowigzany.

Aby ustali¢, czy przekroczenie terminu instrukcyjnego miesci sie w hipotezie normy
wyrazonej w art. 417 k.c. (a co za tym idzie - art. 77 ust. 1 Konstytucji), konieczne jest
omoéwienie przestanek odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa.

Pierwszg przestanka, ktéra nalezy poddac analizie, jest szkoda, niezbedna dla kaz-
dej niemal odpowiedzialnosci odszkodowawczej”. Przez pojecie szkody rozumieé

# Owo ,,niemal” wynika z odosobnionego pogladu wyrazanego pod koniec lat dziewigé¢dziesigtych

przez A. Szpunara; patrz np. A. Szpunar, O odpowiedzialnosci odszkodowawczej paristwa, PiP nr 6/1999,
s. 86-91.

»  Patrz — tylko spo$réd najnowszych orzeczen — wyrok SA w Warszawie z 26 kwietnia 2013 r., I ACa
1367/12, LEX nr 1316304 i z 19 maja 2016 r., I ACa 1114/15, LEX nr 2075735; wyrok SA w Lodzi
z 17 lipca 2013 r., I ACa 91/13, LEX nr 1356579.

% Patrz np. E. Letowska, Glosa do wyroku SN z 15 maja 2000 r., II CKN 293/00, OSP nr 12/2000, s. 632-633.

77 P. Garnecki, Odpowiedzialnosé..., s. 20.

2 Dz.U. Nr 145, poz. 1638, OTK nr 8/2001, poz. 256.

» System prawa cywilnego, tak polskiego jak i unijnego, zna jednak pojecie odszkodowania zryczatto-
wanego, gdzie ani istnienie, ani wysokos¢ szkody nie podlegaja udowodnieniu, za$ dla odpowiedzial-
nosci wystarczajace jest zaistnienie zdarzenia, ktére w ocenie ustawodawcy z reguly wiaze sie¢ ze szkoda.
Przykladowo wskaza¢ mozna na art. 481 § 1 k.c. czy art. 7 rozporzadzenia nr 261/2004/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 lutego 2004 r. ustanawiajacego wspolne zasady odszkodowania i pomocy
dla pasazeréw w przypadku odmowy przyjecia na poktad albo odwotania lub duzego opdznienia lotow,
uchylajacego rozporzadzenie (EWG) nr 295/91 (Dz. Urz. UE L nr 46 z 17 lutego 2004 r.). Nawet jednak
w tym wypadku, konstrukcyjnie nie jest to odszkodowanie ,,bez szkody”, ale ,,bez obowiazku wykazy-
wania faktu i wysokosci szkody”, a wiec oparte na zalozeniu, ze szkoda rzeczywista istnieje i jest zblizona
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nalezy prawnie relewantny uszczerbek w dobrach osoby poszkodowanej*’. Upraszczajac
w znacznym stopniu prowadzone od lat w doktrynie prawa cywilnego spory na temat
wlasciwego sposobu jej ustalenia®, ograniczy¢ sie na potrzeby niniejszego opracowa-
nia nalezy do sformulowania elementarnego. Wskaza¢ zatem wystarczy, ze ustala si¢
ja poprzez poréwnanie hipotetycznego stanu majgtkowego poszkodowanego w razie
niezaistnienia analizowanego zdarzenia ze stanem rzeczywistym ceteris paribus, a wiec
opierajac sie na metodzie dyferencyjnej obliczenia szkody*.

Naprawienia szkody wyrzadzonej dzialaniem wtadzy publicznej domagac si¢ mozna
zarowno w zakresie szkody majatkowej, jak i niemajatkowej*. Przedmiotem zaintereso-
wania w opracowaniu bedzie jednak wylacznie szkoda majgtkowa. Sposob wyliczenia
i dowodzenia szkody, ktérej naprawienia poszkodowany zada na podstawie art. 417 k.c.
opiera si¢ na zasadach ogdlnych i nie rézni si¢ od procesu wyliczenia i dowodzenia
szkody, ktdrej naprawienie dochodzone jest na podstawie art. 415 k.c.**

Majac na wzgledzie powyzsze rozumienie szkody jest jak najbardziej mozliwa do wy-
obrazenia sytuacja, w ktdrej na skutek naruszenia terminu instrukcyjnego niebedacego
jednak przewleklo$cig postepowania, zostanie wyrzadzona szkoda. Najbardziej oczy-
wistymi przyktadami, jakie mozna w tym zakresie podac¢, bedzie cho¢by niemoznos¢
wyegzekwowania prawomocnie zasgdzonego roszczenia na skutek niewyptacalnosci
dtuznika w przypadku, gdy sad nada klauzule wykonalnosci po uplywie trzydniowego
terminu okres§lonego w art. 781' k.p.c., czy niemozno$¢ odzyskania wyegzekwowanego
$wiadczenia, gdy sad nie rozpozna skargi na czynno$ci komornika w terminie 7 dni
(art. 767§ 1 k.p.c.).

Kolejng niezbedng przestanka odpowiedzialnosci z art. 417 k.c. jest niezgodno$¢
z prawem. Tylko bowiem (z zastrzezeniem art. 417> k.c.) takie dzialanie wtadzy pu-
blicznej moze stanowi¢ podstawe jej odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Zauwazy¢
nalezy juz na poczatku, ze pojecie owe na gruncie omawianego przepisu winno by¢ ro-
zumiane nieco weziej anizeli wskazywataby na to tradycyjna, cywilistyczna konstrukeja
bezprawnosci*. Nie bez powodu bowiem ustawodawca uzyl w przepisie tym sformuto-
wania ,,niezgodnosci z prawem” zamiast ,,bezprawnos$ci”. Dziataniem mieszczacym sig
w hipotezie art. 417 k.c. bedzie wigc tylko dzialanie sprzeczne z konkretng norma praw-

do zryczaltowanej. Szerzej na ten temat patrz np. T. Dybowski [w:] System prawa cywilnego. Tom III,
cze$¢ I, red. Z. Radwanski, Wroctaw—Warszawa-Krakow-Gdansk-+£6dz 1981, s. 197-198.

% R. Longchamps de Berier, Zobowigzania, Poznan 1948, s. 239.

' Patrz w tym zakresie M. Kalinski [w:] System prawa prywatnego. Tom 6, red. A. Olejniczak, Warsza-
wa 2014, s. 127-180.

32 Z.Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania - czes¢ ogélna, Warszawa 2016, s. 94.

3 Tak: Z. Banaszczyk, Odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzgdzone przy wykonywaniu wladzy publicznej,
Warszawa 2015, s. 125 oraz E. Baginska, Odpowiedzialnosé¢ odszkodowawcza za wykonywanie wladzy
publicznej, Warszawa 2006, s. 416, odmiennie, powolujac si¢ na orzecznictwo SN z lat sze$¢dziesigtych
i siedemdziesiatych i pomimo zwrdcenia uwagi na ewentualny problem niezgodnosci takiego rozu-
mienia art. 417 k.c. z art. 77 Konstytucji - ].]J. Skoczylas, Odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzgdzone przez
wladze publiczng, Warszawa 2005, s. 185-187.

* Z.Banaszczyk, op.cit., s. 125-126.

% M. Safjan, K.J. Matuszyk, op.cit., s. 46-47.
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ng znajdujaca swoje oparcie w przepisie prawa, nie za$ sprzeczne z zasadami wspoétzycia
spofecznego czy ogélnymi warto$ciami prawa. Naruszenie terminu instrukcyjnego
spetnia t¢ przestanke w sposdb oczywisty — konkretne, wyrazone w dniach terminy
dokonania okreslonych czynnosci s3 wskazane wprost w przepisie rangi ustawowe;j.
Niewykonanie czynno$ci w przepisanym terminie — bez wzgledu na jego konsekwencje
dla toku procesu - stanowi sprzeczne z prawem zaniechanie.

Rozwazajac kwestie sprzecznosci z prawem dziatania wtadzy publicznej (zwlaszcza
za$ sadu) nie sposéb jednak przejs¢ obojetnie wobec wyroku TK z 27 pazdziernika
2015 r.*¢ Trybunal uznal w nim, ze zgodny z art. 77 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP jest art. 417" § 2 zd. 1 k.c. rozumiany w ten sposdb, ze naprawienia szkody
wyrzadzonej przez wydanie prawomocnego orzeczenia sagdu cywilnego mozna zadac
po stwierdzeniu jego oczywistej i razacej niezgodnosci z prawem, ktéra ma zarazem
charakter obiektywny. Trybunal zaaprobowal wiec dalsze zawezenie odpowiedzialnosci
Skarbu Panstwa za bezprawne dzialanie sadu tylko do dziatania ,,oczywiscie” i ,razgco”
niezgodnego z prawem.

Nie wglebiajac si¢ w znaczenie przestanki razacego naruszenia prawa i nie rozwaza-
jac, dlaczego Trybunal odmoéwil naprawienia szkody osobie poszkodowanej ,,nieraza-
cym” naruszeniem prawa przez sad, nalezy wskaza¢, ze pomiedzy wydaniem orzecze-
nia, ktdre jest sprzeczne z prawem, a wydaniem orzeczenia po uplywie przewidzianego
przez prawo terminu istnieje zasadnicza roznica. Oceniajac niezgodno$¢ z prawem
orzeczenia sadu — zwlaszcza za$ orzeczenia prawomocnego, takim bowiem zajmowat
sie Trybunal we wzmiankowanym wyroku - nalezy mie¢ na wzgledzie po pierwsze
skutki prawne, jakie wywoluje wyrok prawomocny (art. 365 § 1 k.p.c.), po drugie po-
stulat trwalosci orzeczen i zalozenie, zZe uprawomocnienie si¢ wyroku ma definityw-
nie konczy¢ spér o prawo podmiotowe”, po trzecie w koncu specyfike sprawowania
wladzy sagdowniczej i niezawistos¢ sedziowska. Ich immanentng cechg jest mozliwos¢
i konieczno$¢ dokonywania wykladni prawa i wyboru jednego sposréd mozliwych
rezultatow tej wykladni®®.

Tego typu okolicznosci, ktére powinny mie¢ wplyw na ustalanie niezgodno$ci
z prawem prawomocnego orzeczenia w sposdb ostrozny az do granic ochrony praw
podmiotowych?®’, nie wystepuja w przypadku przekroczenia terminu instrukcyjnego.
Po pierwsze, w omawianym przypadku brak jest koniecznosci zachowania powscia-
gliwosci wynikajacej z prawomocnosci orzeczenia, bo to nie tres¢, lecz czas wydania
orzeczenia stanowi o sprzecznosci z prawem. Po drugie zas - normy kreujace terminy
instrukcyjne sg jasne, precyzyjne i nie wymagaja Zzadnego bardziej skomplikowanego
procesu wykladniczego. Majac na uwadze powyzsze rozwazania uznac nalezy, ze prze-
kroczenie terminu instrukcyjnego jest dzialaniem niezgodnym z prawem w rozumieniu
art. 417 k.c.

3¢ SK 9/13, OTK-A nr 9/2015, poz. 151.

7 Z. Resich, Res iudicata, Warszawa 1978, s. 29.

% Wyrok SN z 13 czerwca 2012 r., V CSK 328/12, LEX nr 1381041.
¥ Patrz cytowany juz wyrok Trybunatu SK 9/13.
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Nastepnym zagadnieniem jest problematyka wykonywania wladzy publicznej. Przy
omawianiu tej przestanki wskazuje si¢ w doktrynie*’ i orzecznictwie, ze mowa tylko
o takim dzialaniu, ktére stanowi wykonywanie wladzy (imperium), nie za§ upraw-
nien gospodarczych jednostek publicznych (dominium). Organem wiadzy publicznej
na gruncie art. 77 ust. 1 Konstytucji jest za$ kazdy organ wykonujacy zadania z zakresu
wladzy publicznej, bez wzgledu na to, czy mowa o wladzy ustawodawczej, wykonawczej,
czy sadowniczej*.

Wobec powyzszego, nie sposob nie dojs¢ do przekonania, ze dzialalnos¢ jurysdykey;j-
na sadu - jako sprawowanie wladzy sadowniczej, jednej z trzech okreslonych w art. 10
Konstytucji rodzajow wladzy publicznej - bedzie wykonywaniem wladzy publiczne;.

Ostatnig przestanka wymagajaca rozwazenia w ramach odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej Skarbu Panstwa opartej o art. 417 k.c. jest zwiazek przyczynowy pomiedzy
szkodg a bezprawnym dziataniem wladzy publicznej. Takze i w tym zakresie wska-
zany rezim odpowiedzialno$ci nie rézni sie zasadniczo od ,,0gélnego”, wyrazonego
w art. 415 k.c., wiec i dla tej dzialalnosci znajdzie zastosowanie art. 361 § 1 k.c.** Pod-
stawg odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej w polskim systemie prawa prywatnego jest
adekwatny** czy tez normalny* zwigzek przyczynowy. Wyraza si¢ on w tym, Ze pomie-
dzy zdarzeniem a szkodg musi wystapi¢ normalne, typowe lub oczekiwane w zwyklej
kolejnosci rzeczy powigzanie*. Ocena ta powinna wynikac z zasad wiedzy naukowej
i opierac sie na caloksztalcie okolicznos$ci sprawy*’.

Na gruncie rozpatrywanego zagadnienia nie sposob wykluczy¢ zwigzku przyczyno-
wego pomiedzy naruszeniem terminu instrukcyjnego a szkoda, pytanie jednak brzmi,
czy bedzie to normalny zwigzek przyczynowy. Powstaje bowiem pytanie, czy oczywi-
stym, normalnym i typowym skutkiem - przykladowo — wydania powodowi tytulu
wykonawczego z kilkudniowym czy kilkutygodniowym opdznieniem wzgledem ter-
minu instrukcyjnego jest niemozno$¢ jego realizacji w przypadku niewyptacalnosci
dluznika. W zwigzku z powyzszym pojawiajg si¢ w tym miejscu dwa zagadnienia.

Po pierwsze, azeby mozna bylo uzna¢, ze pomiedzy zdarzeniem a szkoda ist-
nieje jakikolwiek zwigzek przyczynowy o charakterze kauzalnym, trzeba wykazac,

% M. Safjan, K.J. Matuszyk, op.cit., s. 37; E. Baginiska, op.cit., s. 242; P. Dzienis, Odpowiedzialnos¢ cywilna
wladzy publicznej, Warszawa 2006, s. 174.

1 Patrz np. wyrok SN z 5 wrzesnia 2008 r., I CSK 41/08, OSNC-ZD nr 4/2009, poz. 89, wyrok SA
w Warszawie z 20 listopada 2013 r., VI ACa 102/13, LEX nr 1419171.

2 M. Safjan, K.J. Matuszyk, op.cit., s. 23.

# Z.Banaszczyk, op.cit., s. 164.

M. Kalinski [w:] System prawa prywatnego..., s. 127.

* T. Wisniewski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 3, red. ]. Gudowski, Warszawa 2013, s. 83.

6 Ibidem, s. 84.

¥ Wyrok SN z 2 czerwca 1956 r., IIT CR 515/56, OSN-CK nr 1/1957, poz. 24. Co ciekawe, Sad Najwyzszy
we wskazanym orzeczeniu wyraznie rozréznit adekwatny zwigzek przyczynowy (opierajacy sie na do-
$wiadczeniu zyciowym i wiedzy powszechnej) od normalnego zwigzku przyczynowego (opierajacego
sie na wiedzy naukowej), dajac prymat temu drugiemu. Koncepcja ta — niewatpliwie interesujaca — nie
znalazla jednak szczegélnego poklasku i pojecia ,adekwatny” i ,,normalny” uzywa si¢ dla okreélenia
zwigzku przyczynowego z art. 361 § 1 k.c. zamiennie.
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ze zdarzenie rodzgce odpowiedzialno$¢ warunkowalo wystapienie skutku, a wiec gdyby
odpadlo to zdarzenie, odpadlby i skutek®®. Przekladajac to na realia analizowanego
przykladu, koniecznym jest ustalenie, ze gdyby wierzyciel otrzymat tytut egzekucyjny
wraz z klauzulg nadang w ciggu 3 dni, egzekucja bylaby skuteczna. Jest to w wielu
przypadkach zadanie nie do wykonania dla powoda, ktérego obcigza w tym zakresie
dowdd na zasadach ogolnych, okreslonych w art. 6 k.c. Mozna jednak wyobrazi¢ sobie
taki dowdd - przykladowo: powod wskazuje na inny tytul wykonawczy, wystawiony
przeciwko temu samemu dluznikowi na rzecz innego wierzyciela pdzniej niz dzien,
w ktérym uplynal termin do nadania klauzuli ,,jego” tytulowi egzekucyjnemu, ale
wczesniej niz rzeczywisty czas nadania tej klauzuli opiewajacy na wyzsza kwote i w ca-
tosci wyegzekwowany.

Oczywiscie pozytywne przejscie testu warunkowosci jest koniecznym, ale nie
wystarczajgcym warunkiem ustalenia zwigzku przyczynowego, o ktérym mowa
w art. 361 k.c. Test ten wyznacza bowiem szerszy niz art. 361 § 1 k.c. zakres przyczy-
nowosci®. W tym miejscu pojawia sie drugie zagadnienie, mianowicie zas$ ustalenie, czy
niemoznos$¢ wykonania orzeczenia lub inne nieodwracalne skutki, jakie moga wigzac
sie zwydaniem go z uchybieniem terminu instrukcyjnego, s3 normalnym nastepstwem
tego uchybienia.

Nalezy w tym zakresie podzieli¢ poglad wyrazony przez Sad Najwyzszy w wyroku
z 26 stycznia 2017 r.”°, odnoszacy sie co prawda do przewleklosci postepowania, ale
mozliwy do zastosowania takze w omawianej sytuacji, ze zwigzek pomiedzy przedtu-
zonym czasem oczekiwania na orzeczenie a szkodg wystepuje wtedy, gdy brak bylo jakis
atypowych czy nadzwyczajnych okolicznosci, z ktérych ta szkoda by wynikala. Jesli
wiec powstanie szkody jest fatwym do przewidzenia skutkiem przekroczenia terminu
instrukcyjnego, nalezy uzna¢, ze zwigzek taki zachodzi. Sytuacja musi oczywiscie by¢
rozstrzygana indywidualnie i nie sposéb poczyni¢ wiekszych uogdlnien.

Na marginesie tych rozwazan warto wskaza¢ na jeszcze jedng okoliczno$¢, powo-
dujaca zasadnicze trudnosci z wykazaniem zwigzku przyczynowego. Kodeks poste-
powania cywilnego okresla terminy instrukcyjne dla dokonania przez sad pewnych
czynnosci konwencjonalnych, nie okresla jednak w zaden sposob terminéw doreczenia
stronom efektow tych czynnosci. Tymczasem to z doreczeniem postanowienia w przed-
miocie zabezpieczenia (termin tygodniowy i miesieczny z art. 737 k.p.c.), postanowienia
wydanego na skutek skargi na czynnos$ci komornika (termin siedmiodniowy z art. 767>
§ 1 k.p.c.) czy tytulu wykonawczego obejmujacego tytut egzekucyjny wraz z nadang
przez sad klauzulg wykonalnosci (termin trzydniowy z art. 781" k.p.c.) prawo procesowe
wigze okreslone skutki. Dopiero po otrzymaniu odpisu orzeczenia mozliwe jest podje-
cie przez strone okreslonych, wymagajacych pospiechu czynnosci, w ktérych zawiera
sie sens termindéw instrukcyjnych. Skoro tak, Skarb Panstwa, w odpowiedzi na zadanie
odszkodowania, jako najbardziej oczywistg lini¢ obrony moze wskaza¢, ze powdd nie

8 M. Kalinski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2011, s. 367-368.

¥ A.Koch, Zwigzek przyczynowy jako podstawa odpowiedzialnosci odszkodowawczej w prawie cywilnym,
Warszawa 1975, s. 87-89, 123-124.

% TCSK 45/16, LEX nr 2269101.
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jest w stanie wykaza¢, kiedy otrzymalby odpis wydanego orzeczenia cho¢by nawet
wydane zostalo z zachowaniem terminu instrukcyjnego.

Podsumowujac rozwazania niniejszej czg¢sci opracowania, wskazac nalezy z calym
przekonaniem, ze mozliwe jest (cho¢ dowodowo mocno utrudnione), azeby z prze-
kroczeniem terminu instrukcyjnego przez sad powigzac szkode spelniajaca wszystkie
przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej Skarbu Panstwa, o ktérych mowa
wart. 417 k.c.

6. Problematyka prejudykatu

Paragrafy 1-3 art. 417" k.c. przewiduja pewne modyfikacje zasad odpowiedzialnosci
Skarbu Panstwa za konkretne, okreslone w nich przypadki bezprawnego dzialania
wiadzy publicznej. Nie tracg one swoich cech oméwionych powyzej’', jednakze dla ich
dochodzenia konieczne jest uprzednie uzyskanie prejudykatu, czyli orzeczenia stwier-
dzajacego uprzednio bezprawnos¢ takiego dzialania.

W kontekscie omawianego tematu nalezy zwrdci¢ uwage w szczegélnosci na tresé
§ 3 tego artykultu. Zgodnie z powolanym przepisem, jezeli szkoda zostala wyrzadzo-
na przez niewydanie orzeczenia lub decyzji, gdy obowiazek ich wydania przewiduje
przepis prawa, jej naprawienia mozna zadac po stwierdzeniu we wlasciwym postepo-
waniu niezgodnosci z prawem niewydania orzeczenia lub decyzji, chyba ze przepisy
odrebne stanowig inaczej. Poprzez niewydanie orzeczenia lub decyzji rozumiec nalezy
zaréwno niewydanie go w ogdle, gdy obowigzek taki przewiduje przepis prawa (np. za-
niechanie nadania wyrokowi uwzgledniajgcemu roszczenie uznane w toku procesu
przez pozwanego rygoru natychmiastowej wykonalnosci), jak i niewydanie go w czasie
odpowiednim, czyli przewleklo$¢ postepowania. Przepis ten zostal dolaczony do re-
gulacji ustalajacej zasady odpowiedzialnosci odszkodowawczej Skarbu Panstwa po to,
azeby odciazy¢ sad badajacy zasadnosc¢ roszczenia odszkodowawczego od obowigzku
ustalenia zaniechania po stronie organu, ktéry w przekonaniu zadajacego ochrony
prawnej nie wydal orzeczenia, do ktérego wydania byt zobowiazany, za$ szerzej — aby
nie kwestionowa¢ w drodze powddztw odszkodowawczych prawomocnych decyzji
procesowych sadéw i organdéw administracji publicznej*’. Ustanawia on ogdlng zasa-
de, zgodnie z ktéra do dochodzenia roszczen wynikajacych z tzw. zaniechania jurys-
dykcyjnego konieczne jest wczesniejsze uzyskanie prejudykatu, stwierdzajacego fakt
niewydania rozstrzygniecia mimo takiego obowiazku.

Nalezy wigc rozwazy¢, czy wydanie przez sad orzeczenia z przekroczeniem termi-
nu instrukcyjnego miesci si¢ w hipotezie normy prawnej wyrazonej w tresci art. 417!
§ 3 k.c. i wobec tego ustawodawca wymaga dla sytuacji tej prejudykatu, czy tez znajduje

' G. Bieniek [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 3..., s. 498; Z. Banaszczyk, op.cit., s. 188.

%2 1. Karasek, Komentarz do ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U.04.162.1692), Lex/el. 2004, czy A. Olejniczak [w:] Kodeks cywilny. Ko-
mentarz. Tom III. Zobowigzania — czg$¢ 0gdlna, red. A. Kidyba, Lex/el., 2014.

>3 Szerokie rozwazania w tym zakresie przedstawia M. Safjan; patrz M. Safjan, Odpowiedzialnos¢ od-
szkodowawcza wladzy publicznej (po 1 wrzesnia 2004 r.), Warszawa 2004, s. 65 i nast.
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sie poza tg hipotezg i — co za tym idzie - mozliwe jest wystapienie z roszczeniem od-
szkodowawczym bez orzeczenia wstepnego. W przypadku uzyskania drugiego sposrod
wymienionych rezultatow, kwestie bezprawnosci dziatania sadu, ktéry naruszyt termin
instrukcyjny, bedzie ustalal sad rozpoznajacy sprawe o naprawienie szkody.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, ze polski system prawny nie przewiduje
prejudykatu dla ustalenia niewykonania przez sad czynnosci w terminie instrukcyj-
nym. Nie sposob tez uznac taki mechanizm za potrzebny, albowiem naruszenie termi-
nu instrukcyjnego, przewidzianego wprost w ustawie, jest zjawiskiem na tyle fatwym
do wykrycia, ze ciezko w tym zakresie o jakiekolwiek rozbieznosci. Wymaganie wiec
prejudykatu, przy jednoczesnej niemozliwosci jego uzyskania, bytoby w oczywisty spo-
sob sprzeczne z art. 77 ust. 1 Konstytucji (jako uniemozliwiajace w praktyce uzyskanie
odszkodowania), co - majac na wzgledzie konieczno$¢ wykladni prokonstytucyjnej —
przemawia za uznaniem, Ze naruszenie terminu instrukcyjnego nie miesci si¢ w hipo-
tezie art. 417' § 3 k.c.

Takie samo stanowisko — cho¢ nie jest ono nigdzie wprost wyartykutowane - zda-
je sie prezentowa¢ doktryna prawa cywilnego. Podkresla si¢ bowiem jednomyslnie*,
ze omawiany przepis normuje wyltacznie przypadki przewleklosci postepowania sagdo-
wego i przewleklosci oraz bezczynnosci w postepowaniu administracyjnym®.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, ze nie jest konieczne — dla
dochodzenia odszkodowania za szkod¢ wynikajacg z uchybienia przez sad termino-
wi instrukcyjnemu - uzyskanie Zadnego orzeczenia wstepnego, w ktérym zostaloby
stwierdzone takie uchybienie. W przypadku wystgpienia z takim roszczeniem, mate-
rialnoprawng podstawg orzekania bedzie art. 417 § 1, nie za$ art. 417" § 3 k.c.

7. Podsumowanie

Na zakonczenie niniejszego opracowania nie sposéb odmoéwic sobie poczynienia kilku
uwag. Po pierwsze, jak wynika z przeprowadzonego powyzej rozumowania, docho-
dzenie odszkodowania za uchybienie terminowi instrukcyjnemu jest konstrukcyjnie
dopuszczalne. W praktyce jednak podotanie cigzarowi dowodzenia moze okazac sie
w wielu wypadkach niemozliwe, w innych za$ niemal niemozliwe. Jakkolwiek bowiem
wykazanie zdarzenia, na ktérym ewentualny powdd opieralby swoje roszczenie oraz
jego bezprawno$ci nie powinno stanowic¢ zadnych watpliwosci i opiera¢ si¢ winno wy-
tacznie na wskazaniu odpowiednich numeréw kart w aktach sprawy, w ktérej do naru-
szenia terminu doszlo, o tyle wykazanie szkody i zwigzku przyczynowego rodzi wiele
problemoéw. Uchybienie terminu stanowi bowiem w zasadniczej wigkszosci sytuacji

> ].J. Skoczylas, op.cit., s. 264-265; M. Safjan, K.J. Matuszyk, op.cit., s. 125; Z. Banaszczyk, op.cit., s. 309;
R. Szczepaniak [w:] Kodeks cywilny. Tom 1. Komentarz. Art. 1-449", red. M. Gutowski, Warszawa 2016,
s. 1673.

> Bezczynno$¢ organu w postepowaniu administracyjnym w zakresie, w jakim termin zalatwienia
sprawy wynika wprost z k.p.a., wylaczyt spod zastosowania art. 417* § 3 Sad Najwyzszy w wyroku
z 26 lutego 2016 r., IV CSK 367/15, LEX nr 2023786. Argumenty, ktérymi SN si¢ postuzyl — fatwos¢
dokonania ustalen i oczywisto$¢ naruszenia prawa — moga réwnie dobrze stuzy¢ dla problematyki
omawianej w niniejszej pracy.
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tylko jedno z ogniw tancucha, ktéry doprowadzit w konsekwencji do poniesienia
szkody. Przekonanie sadu, ze bylo to ogniwo decydujace, zwlaszcza, ze jego charakter
w danym stosunku prawnym zawsze jest wtorny (samo postepowanie jest przeciez
uruchamiane - co do zasady - dopiero gdy strona stosunku prawnego nie wykonuje
dobrowolnie cigzacych na niej obowigzkéw natozonych przez prawo materialne), moze
by¢ zadaniem niezwykle trudnym.

Po drugie, fakt Ze naruszenie terminéw instrukcyjnych moze jednak prowadzi¢
do niekorzystnych dla Skarbu Panstwa skutkéw, winno sktoni¢ ustawodawce do reflek-
sji nad celowoscig i racjonalizmem ich ustanawiania. Powszechnie wiadome jest, Ze po-
stepowania sgdowe bywaja przewlekle. Recepta na przewleklos¢ z calg pewnoscig nie
jest jednak deklarowanie w ustawie, bez jakiegokolwiek pokrycia, sztywnych terminéw
do wykonania konkretnych czynnosci procesowych, zwtaszcza w sytuacji gdy z goéry
oczywistym jest, Ze terminy te nie bedg w praktyce dochowywane. Taka sytuacja godzi
tez mocno w wizerunek wymiaru sprawiedliwosci, a co za tym idzie — catego panstwa.
Nieuczestniczgca na co dzien w postepowaniach sagdowych jednostka nie zna bowiem
(i nie musi zna¢) praktyki dziatania wymiaru sprawiedliwo$ci w konkretnego rodzaju
postepowaniach, widzi jedynie przepis ustawy, ktéry mowi, ze sad ma wykonac¢ jakas
czynno$¢ w okreslonym terminie i realia swojej sprawy, gdzie termin ten jest — nieraz
wielokrotnie — przekraczany.

Exceeding of Indicative Term Made by the Court in the Civil Proceeding
as a Basic of the Compensational Liability of the State Treasury

Indicative terms are directed to the court, which is in charge of proceeding, and are the postu-
lates of execution of activities in period of time given by the law. They have no consequences for
the validity of activity. It is necessary to consider compensational liability of The State Treasury
for exceeding the term to make a procedural step by the court. The basis of this possibility is
article 417 of Civil Code, which repeats and extends the constitutional regulation of article 77
of Constitution. Exceeding those terms are illegal actions of public authority, it could result
a pecuniary damage for individual, so it is necessary to treat compensation as theoretically
possible in such a situation.

Key words: indicative term, the State Treasury liability, liability for illegal action of
public authority
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