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Michat Wojciech Basa'

Mechanizmy kompensacyjno-konsensualne
w polskim k.p.k. i stowackim Trestnym
Poriadoku — analiza prawnoporéwnawcza

Streszczenie:

Stowacka ustawa karnoprocesowa — Trestny Poriadok, z/uwagi na wejscie w Zycie
w roku 2005, holduje nowoczesnym standardom realizacji sprawiedliwosci procedural-
nej. Trestny Poriadok konstytuuje funkcjonowanie trzech-odrebnych instytucji o cha-
rakterze konsensualno-kompensacyjnym, przy czym niektore z nich zblizone sg do kla-
sycznych porozumien procesowych, inne z kolei‘majg na celu przeniesienie na grunt
procesu karnego wyniku mediacji pomiedzy sprawca a'pokrzywdzonym. Instytucje sto-
wackiej ustawy karnoprocesowej w pewnym stopniu przypominajg rozwigzania rodzime
(w szczegolnosci instytucje z art. 59a k.k. oraz art; 335 § 1 k.p.k.). Stowacki ustawodaw-
ca wwiekszym stopniu niz polski oraz w sposdb precyzyjniejszy dokonal implementa-
cji modelu pierwszoinstancyjnego rozstrzygania o przedmiocie procesu poza rozprawa
gtowng. Przedmiotem niniejszego artykulu jest opis normatywnego ksztaltu instytu-
cji-pochodzacych z Trestnego Poriadoka i zestawienie ich z rozwigzaniami polskimi,
zuwzglednieniem takze kontekstwrozwoju instytucji o charakterze konsensualno-kom-
pensacyjnym wraz z implementacja nowych kodyfikacji karnych w dawnych panstwach
bloku wschodniego.

Stowa kluczowe: Stowacja, proces karny, mediacja

! Autor jest doktorantem w Katedrze Postepowania Karnego Wydziatu Prawa, Administracji i Ekono-
mii Uniwersytetu Wroctawskiego oraz aplikantem aplikacji sedziowskiej w Krajowej Szkole Sadownic-
twa i Prokuratury.
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1. Wstep

Wejscie w zycie nowozytnych kodyfikacji prawa karnego procesowego, w szczegdl-
nosci tych, ktérych uchwalenie zbieglo si¢ z przemianami systemowi na przelomie
lat osiemdziesiagtych i dziewiec¢dziesigtych dwudziestego wieku, charakteryzowato
sie istotnym przelomem w podejsciu do realizagji polityki karnej, takze w ujeciu
prawnoprocesowym. Tendencje zmierzajace ku glebokiej liberalizacji prawa karnego,
w tym prawa karnego procesowego, przejawiaty si¢- miedzy innymi w nadaniu pry-
matu wartosciom takim jak idea sprawiedliwosci naprawczej (restaurujacej?), dazeniu
do otwarcia mozliwoséci ugodowego zakonczenia prawnokarnego sporu, zwiekszeniu
dyspozycyjnosci przedmiotem procesu przez jego strony i uczestnikéw oraz wpro-
wadzeniu podstaw do budowy modelu merytorycznego orzekania o przedmijocie
procesu poza rozprawa gléwna’. Wyrazem wskazanych tendencji byta implementacja
do Kodeksu postepowania karnego! nowych rozwigzan, umozliwiajacych-wyroko-
wanie o przedmiocie procesu na posiedzeniu lub na rozprawie; co"do zasady bez
konieczno$ci przeprowadzania post¢gpowania dowodowego lub przy minimalnym
jedynie jego udziale®. Tendencje te'nie byly jednak wylacznie udzialem polskiego
ustawodawcy. Miedzy innymi stowacki kodeks postepowania karnego® w przepisach

2 Ktoérg w doktrynie definiuje si¢ jako przejaw dominacji nurtu abolicjonistycznego, to jest realizacje
nurtu sprawiedliwosci, ktéry dazy nie tylko do naprawienia szkody, ale nade wszystko do przywrécenia
tadu spotecznego, co maznajdowac¢ podstawe w tezie o ,kradziezy’ i,zawlaszczeniu” prawnokarnego
konfliktu przez panistwo i-wyjecie go z jego naturalnego kontekstu spofecznego; zob. S. Szotucha, ,, Spra-
wiedliwos¢ restaurujgea” jako mozliwy, alternatywny cel procesu karnego [w:] Wspélczesne tendencje roz-
woju proceswkarnego z perspektywy dogmatyki oraz teorii i filozofii prawa, red. J. Skorupka, I. Hajduk-
-Hawrylak, Warszawa 2011, s. 183.

> O wyzej wskazanym modelu: H. Paluszkiewicz, Pierwszoinstancyjne, merytoryczne wyrokowanie poza
rozprawg gtowng, Warszawa 2008.

* Ustawa z dnia 6. czerwca 1997 r. - Kodeks postepowaniakarnego (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 1904); da-
lej jako: k.p:k.

> Pierwsze, normatywne ,,echa” konsensualizmu procesowego daly sie stysze¢ wraz z wejsciem w zycie
nowej kodyfikacji karnoprocesowej. Wprowadzono wowczas do polskiego porzadku prawnego dwie in-
stytucje: (1) tzw. dobrowolne poddanie si¢ przez oskarzonego odpowiedzialno$ci karnej w przedmiocie
kary uzgodnionej z prokuratorem i orzekanej przez sad na posiedzeniu - art. 335§ 11 2 p.k.p.k. oraz
(2):dobrodziejstwo dobrowolnego poddania si¢’odpowiedzialnosci karnej na rozprawie, do zakoncze-
nia’pierwszego przestuchania wszystkich oskarzonych (art. 387 § 1-5 p.k.p.k.). Rzadowy projekt usta-
wy karnoprocesowej, jakkolwiek lakonicznie, juz na wstepie wskazywal, ze nowa ustawa ma za zadanie
zdemokratyzowac proces karny, starajac si¢ jednoczesnie podja¢ walke z jego najistotniejszymi bolgcz-
kami, tj. przewlekloécig postepowan, spolecznym poczuciem niesprawiedliwosci oraz angazowaniem
siti srodkéw wymiaru sprawiedliwo$ciw zwalczenie przestepczoéci drobnej. Wérdd szeregu przyjetych
rozwigzan szczegdlnie zaakcentowano role trybéw konsensualnych, wskazujac, ze: ,,Jedna z (...) me-
tod jest rozwijanie konsensualnego sposobu zalatwiania spraw karnych. Chodzi o to, (...) by sktoni¢
oskarzonego do akceptacji proponowanego mu rozstrzygniecia, a w konsekwencji do unikniecia dtu-
gotrwalego i (...) kosztownego procesu. Wobec tego (...) projekt wprowadza mozliwo$¢ porozumienia
sie co do radykalnego skrdcenia postepowania. (...) Mozna spodziewac sie, ze stosunkowo duza czes¢
spraw o wystepki bedzie rozpatrywana w takim trybie skréconym”

¢ Trestny Poriadok z 24. mdja 2005 (130/2005 Z. z.), https://www.slov-lex.sk/pravne-predpisy/SK/
77/2005/130/, 22.06.2018; dalej jako: T.p.
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§ 220-227, a takze § 232-233 normuje tryb postepowania, mieszczacy si¢ w doktry-
nalnym pojeciu ,,merytorycznego orzekania o przedmiocie procesu poza rozprawa
gtéwng”, o charakterze zblizonym do polskich trybow konsensualnych. Przedmiotem
niniejszego artykulu bedzie zatem opis stowackiego procesu konsensualnego oraz
wskazanie na rdzeniowe réznice oraz istotne podobienistwa pomiedzy trybami kon-
sensualnymi regulowanymi przez stowacka ustawe karnoprocesowa oraz polski k.p.k.
Warto wskaza¢, ze czynnikiem, ktory uksztaltowal stowackie prawo karne procesowe
w sposob podobny do polskiego, wprowadzajac do niego instytucje konsensualnego
zakonczenia sporu, byla troska o przyspieszenie postepowan, wyeksponowanie mo-
delu merytorycznego orzekania poza rozprawa glowna, a takze silniejsze zaakcento-
wanie roli mechanizmoéw koncyliacyjnych, co mialo w zamierzeniu projektodawecéw
wzmocni¢ wychowawczg funkcje tak samej kary kryminalnej, jak i procesu karnego,
nawet jesli toczy si¢ w uproszczonej formie’. W cytowanym projekcie wskazano,
ze ,zasadnicza cze$¢ spraw karnych rozstrzygana bedzie poza rozprawa gltéwna (...)
przewiduje si¢ znacznie szersze zastosowanie instrumentéw o charakterze pojed-
nawczym”. Przed szczegélowym omowieniem instytucji funkcjonujgcyeh na grun-
cie prawa slowackiego, nalezy uczyni¢ jednak jedno istotne zastrzezenie — badaniu
podlegaly beda tylko te instytucje, ktore w literaturze przedmiotu nazywa si¢ poro-
zumieniami procesowymi sensu strictio®, czyli tzw. porozumienia formalne i niefor-
malne. Przedmiotem rozwazan wniniejszym artykule nie bedg zatem porozumienia
o charakterze paraformalnym (niesformalizowane i niemieszczace si¢ w granicach
jakiejkolwiek instytucji przewidzianej przepisami prawa’). Powyzsze spowodowane
jest tym, ze przyjeta metoda badawcza, sprowadzajaca si¢ do analizy materiatu nor-
matywnego, nie obejmuje badan empirycznych, a zatem uniemozliwia dokonanie
badania uméw procesowych o takim charakterze, ktdre pozostajg zdarzeniem czysto
faktycznym, cho¢ wywoluja nieraz donioste skutki wisferze procesu.

2. ,Pojednanie” w stowackiej ustawie karnoprocesowej

Analiz¢ materialu normatywnego pochodzacego ze stowackiego ustawodawstwa nalezy
rozpocza¢ od badania drugiej czesci T.p.(§196-236) zatytulowanej ,,Postepowanie
wstepne”. W ramach tej czesci stowackiej ustawy karnoprocesowej umieszczono jed-
nostki redakcyjne § 220-227, tworzace podrozdzial noszacy nazwe ,,Pojednanie” oraz

7 ~Rzadowy projekt stowackiego kodeksu postepowania karnego wraz z uzasadnieniem: D6vodova

sprava — Trestny Poriadok z 24: mdja 2005 (130/2005 Z. z.), https://www.nrsr.sk/web/Dynamic/Down
load.aspx?DocID=188458, 24.06.2018.

8 Mowa zatem o porozumieniach formalnych (wyraznie przewidzianych w obowiazujacym prawie pro-
cesowym) oraz nieformalnych (nieprzewidzianych explicite w prawie obowigzujgcym, ale stanowigcych
przejaw konsensualnego uzgadniania stanowisk w ramach obowigzujacych instytucji wladczego sto-
sowania prawa); zob. S. Waltos, |, Porozumienia” w polskim procesie karnym de lege lata i de lege ferenda
(préba oceny dopuszczalnosci), Panstwo i Prawo 2/1992, s. 38-45; S. Steinborn, Porozumienia w Polskim
Procesie Karnym. Skazanie bez rozprawy i dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci karnej, Warsza-
wa 2005, s. 53.

° S. Waltos, ,,Porozumienia’).., s. 44.
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przepisy § 232-233 T.p. Powyzsze regulacje stanowig o formalnych porozumieniach
procesowych, zawieranych na koncowym etapie postepowania przygotowawczego badz
na posiedzeniu poprzedzajacym rozprawe gtéwna.

Przepisy § 220-227 T.p. reguluja bieg czynnosci o’charakterze mediacyjno-kon-
cyliacyjnym, stanowiacych czynnik inicjujacy zawarcie porozumienia procesowego
jeszcze na etapie postepowania przygotowawczego. Zgodnie z § 220 T.p. prokura-
tor jest uprawniony do zaprzestania $cigania w sprawie o przestepstwo zagrozone
karg nieprzekraczajaca 5 lat pozbawienia wolnosci, o ile sprawca: (1) przyznaje si¢
do popelnienia czynu zabronionego, a nie ma powodow do tego, aby przypuszczac,
ze jego o$wiadczenie zostalo wydane w stanie wylaczajagcym $wiadome lub swo-
bodne wyrazenie woli, (2) naprawil szkode lub podjal czynnosci zmierzajgce do jej
naprawienia badz w inny sposéb usunat negatywne skutki przestepstwa, (3) wplacit
na rachunek sadu wlasciwego do rozpoznania sprawy, a w postepowaniu przygo-
towawczym na rachunek wlasciwej jednostki prokuratury, sume okreslong przez
Ministerstwo Ochrony i Wsparcia Ofiar Przestepstw, a suma ta przystaje do wagi
popelnionego czynu. Omawiany przepis wprowadza jednak istotne ograniczenie dla
zaprzestania $cigania przez prokuratora — ograniczeniem tym jest, zgodnie z prze-
pisem § 220 lit. ¢ T.p., koniecznos¢ zbadania, czy decyzja o zaniechaniu $cigania nie
pozostaje sprzeczna z interesem publicznym, interesem pokrzywdzonego, a takze,
czy za podjeciem oportunistycznego rozstrzygniecia przemawia natura i charakter
popelnionego czynu oraz stan majatkowy sprawcy. Przepis §220 pkt (2) wskazuje
na bezwzgledne negatywne przestanki zawarcia porozumienia przed prokuratorem,
a naleza do nich: (1) spowodowanie czynem $mierci czlowieka, (2) prowadzenie
przeciwko sprawcy postepowania w sprawie o korupcje oraz (3) sytuacje, w ktorej
przeciwko sprawcy, bedacemu funkcjonariuszem publicznym, prowadzone jest po-
stepowanie o przestepstwo popelnione przez niego w'trakcie wykonywania obowigz-
kéw stuzbowych. Wystapienie co najmniej jednej z wyzej wymienionej przestanek
dezaktualizuje mozliwos$¢ zawarcia porozumienia. Omawiany przepis stanowi wyraz
mozliwo$ci zakonczenia postgpowania przygotowawczego w sposéb merytorycz-
ny jeszcze przed wniesieniem do sadu skargi zasadniczej'®. Zgodnie z przepisem
§1221 (1) T.p., jezeli wymagaja tego okolicznosci sprawy, prokurator przestuchuje
podejrzanego oraz pokrzywdzonego, jeszcze przed wydaniem postanowienia o za-
niechaniu $cigania, badajac w trakcie przestuchania sposéb i okolicznosci zawarcia
porozumienia, w szczego6lnosci, czy doszlo do niego dobrowolnie, a takze, czy kazda
ze stron podtrzymuje wole jego zawarcia. W odniesieniu do podejrzanego proku-
rator zwraca szczeg6lng uwage na tre$¢ zarzutu oraz bada, czy podejrzany rozumie
konsekwencje zawarcia porozumienia procesowego. W toku przestuchania podej-
rzany musi przyznac si¢ do zarzucanego mu czynu, w zwigzku z ktérym zawierane
jest porozumienie procesowe. Do obowigzkéw prokuratora, poprzedzajacych prze-
stuchanie stron, nalezy pouczenie ich o konsekwencjach zwigzanych z zawarciem
porozumienia procesowego.

10" Rzadowy projekt stowackiego kodeksu..., s. 51.
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Prawo stowackie przyjmuje niezwykle pragmatyczne, nieznane polskiemu prawu
karnemu procesowemu rozwigzanie, zakladajace, ze w wypadku, w ktérym pokrzyw-
dzonym jest osoba prawna, nie przestuchuje sie w trybie § 221 T.p. przedstawiciela jej
organu statutowego, lecz dopuszcza si¢ mozliwos¢ zlozenia oswiadczenia, w ktérym
przedstawiciel takiego podmiotu wyrazi zgode na zawarcie porozumienia, a takze
zlozy oswiadczenie co do okolicznosci wymienionych w wyzej powolanym przepisie
(§ 222 T.p.). Decyzja prokuratora o zaniechaniu §cigania i zatwierdzeniu projektowa-
nego porozumienia procesowego musi zawiera¢ opis czynu bedacego przedmiotem
negocjacji, jego kwalifikacje prawna, postanowienia ugody (w tym w szczegoélnosci
okreslenie rozmiaru szkody, sposobu jej naprawienia lub innego sposobu usuniecia
skutkow przestepstwa), a takze sume ryczaltu, do zaplaty ktoérego podejrzany jest
zobowigzany, stosownie do § 220 (1) lit. ¢ T.p., a nadto osnowe postanowienia o za-
niechaniu $cigania w zakresie czynu, ktérego dotyczy zawarte porozumienie. Decyzja
prokuratora w przedmiocie zatwierdzenia porozumienia i zaniechania $cigania pozo-
staje decyzja o charakterze uznaniowym, a nadto nie podlega zaskarzeniu*. Godne
uwagi unormowanie o charakterze gwarancyjnym, na ktérego brak wskazywano
na gruncie polskiego prawa karnego procesowego'?, inkorporuje przepis § 226 T.p.,
w mys$l ktorego, w wypadku braku aprobaty ze strony prokuratora dla projektowa-
nego porozumienia, a po ztozeniu przez oskarzonego o$wiadczenia o popetnieniu
czynu zabronionego, stosownie do § 220 pkt 1 lit. a T.p., o§wiadczenie to w dalszym
toku postepowania nie.moze stanowi¢ dowodu. Co szczegolnie/istotne, sami projek-
todawcy T.p. wskazywali, Ze przyjecie innego zapatrywania na poruszony problem
czyniloby instytucje o charakterze konsensualnym ,bezuzytecznymi™’. Powyzsze
uregulowanie niewatpliwie stanowi refleks, podniesionych w prawie stowackim
do rangi zasad konstytucyjnych, prawa do odmowy zlozenia zeznan - art. 47 pkt (1),
a takze zasady rownosci stron w postepowaniach sagdowych - art. 47 pkt (3). Brak
opisanej gwarancji moglby powodowac sytuacje, w ktorej, z uwagi na brak akceptacji
dla porozumienia’przez strong oskarzajgca, oskarzony nie otrzymywalby zamierzo-
nego skazania i pozostawalby na polu walki ze swym uprzednim przyznaniem si¢
do winy*. Dalsza, nie mniej istotng regulacja o charakterze wykonawczym, z calg
pewno$cia réwniez noszaca pierwiastek gwarancyjny, jest § 227 T.p. Zgodnie z tym
przepisem, bezposrednio po zawarciu porozumienia, na prokuratorze cigzy obowia-
zek, aby niezwlocznie przekaza¢ sume-odszkodowania pokrzywdzonemu, a sume

W Ibidem.

12_M. Basa, K. Jarzabek, O dopuszczalnosci wykorzystania protokotow wyjasnieri oskarzonego po zerwa-
niu porozumienia procesowego z art. 335k.p.k., Wroctawskie Studia Sagdowe 2/2017, s. 74.

3 Rzadowy projekt stowackiego kodeksu..., s. 52.

14 S. Lado$, Dobrowolne poddanie-sie karze a zasada pacta sunt servanda. Refleksje z punktu widzenia
praktyki sgdowej [w:] Ocena funkcjonowania porozumieri procesowych w praktyce wymiaru sprawiedliwo-
sci, red. C. Kulesza, Lex./el 2009. Ten sam autor wskazuje, ze brak ustawowych konsekwencji ztamania
zasady pacta sunt servanda przez strone oskarzajaca rodzi niebezpieczenstwo, ze przyznanie sie oskar-
zonego i jego wyjasnienia + ktore pozwalaja wydatnie skroci¢ postepowanie przygotowawcze — zosta-
ng zdobyte niezgodnie zzasadami procesu karnego, co stanowi najbardziej trafng ocene¢ braku odpo-
wiednika § 226 T.p. w k.p.k.
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»ryczaltu ministerialnego”, o ktérym mowa w § 220 pkt 1 lit. ¢ T.p. na konto organu.
W wypadku odmowy zatwierdzenia projektowanego porozumienia, prokurator nie-
zwlocznie zwraca zatrzymane sumy podejrzanemu.

Tryb normowany przepisami § 220-227 T.p. jest-'w swojej procesowej naturze
podobny do wniosku o skazanie bez przeprowadzania rozprawy, o ktérym mowa
w przepisie art. 335 § 1 k.p.k. (podobienstwa dostrzega si¢ przede wszystkim w zakre-
sie czynnosci procesowych, ktorych nalezy dokona¢ pomimo rezygnacji z prowadze-
nia postepowania dowodowego na etapie jurysdykcyjnym - w ustawie polskiej, czy tez
rezygnacji ze $cigania — na gruncie ustawy stowackiej). Zupelnie inny jest natomiast
charakter karnomaterialny poréwnywanych instytucji, o ile bowiem w nauce polskiej
przyjmuje si¢, ze wniosek o skazanie bez przeprowadzania rozprawy nie stanowi
wyrazu oportunizmu®, o tyle przyznanie kompetencji prokuratorowi do zaniechania
$cigania, o ile dojdzie w najszerszym tego stowa znaczeniu do pojednania si¢ pokrzyw-
dzonego i sprawcy, stanowi jaskrawy przyklad odstepstwa od dominujacej w systemie
kontynentalnym zasady legalizmu. Jednakze, jak wskazuje M. Rogacka-Rzewnicka,
istnienie takich instrumentéw w danym systemie prawa mozna warto$ciowac takze
pozytywnie, bowiem instrumenty podobne do instytucji normowanej w przepisach
§ 220-227 T.p. moga pomdc w ograniczeniu presji na system -sgdownictwa, pozwa-
laja unikna¢ postepowan karnych w sprawach, gdy nie s3 one konieczne z punktu
widzenia interesu spolecznego, zapewniaja szybszg i bardziej odpowiednia reakcje
na przestepstwo, co lezy rowniez w interesie ofiary oraz stanowia wyraz jak najlep-
szego uzytku z dostepnych srodkéw procesowych'®. Istniejg jednak glosy krytycz-
ne - upowaznienie organu prokuratorskiego do umorzenia postepowania na wniosek
pokrzywdzonego w rezultacie naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia krzywdzie
przez sprawce J. Zagrodnik okresla jako sytuacje ;;nie do pogodzenia z konstytucyjna
zasada sgdowego wymiaru sprawiedliwosci”’. Warto'dodac, Zze omawiana instytucja
prawa slowackiego nie stanowi odpowiednika probacji w modelu zwanym dunsko-
norwesko-holenderskim, w ktérym dochodzi do'warunkowego zawieszenia §cigania
karnego przez prokuratora w celu poddania sprawcy prébie'®, lecz samoistng kom-
petencje prokuratora do zaniechania $cigania wogole. Podstawa takiej decyzji s nie
tylko okolicznosci samego czynu, ale przede wszystkim postawa sprawcy po czynie,

15\ Tak m.in. J. Skorupka [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Legalis 2018,
ktory wskazuje, ze nie stanowig odstepstwa od zasady legalizmu konsensualne sposoby zakonczenia
postepowania karnego oparte na porozumieniu zawartym przez organ postepowania (prokurator lub
sgd) z oskarzonym (skazanie bez rozprawy z art. 335 § 1 i 2 k.p.k. i dobrowolne poddane si¢ karze
zart. 338a k.p.k. oraz art. 387 § 1 k.p.k:). W kazdym z tych wypadkdéw postepowanie karne jest wszczy-
nane i konczy si¢ orzeczeniem o pociagnieciu sprawcy przestepstwa do odpowiedzialnosci.

16 M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm Scigania przestepstw w Swietle wspotczesnych przeobra-
Zen procesu karnego, Lex./el 2007, cyt. za: Council of Europe, The Simplification of Criminal Justice, Re-
commendation nr R(87)18; Strasbourg 1987, s. 21.

17 ]. Zagrodnik, O pojeciu,wymiar sprawiedliwosci” w kontekscie umorzenia postgpowania przygotowaw-
czego na wniosek pokrzywdzonego (art. 59a KK), IUSTITIA 2/2015, s. 85-86.

8 B. Kunicka-Michalska, S. Lelental, A. Marek, J. Skupinski [w:] System Prawa Karnego. Tom 6. Kary
i inne Srodki reakcji prawnokarnej, red. M. Melezini, Warszawa 2016, s. 993.
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a w szczegdlnosci pojednanie si¢ z pokrzywdzonym. ,,Pojednanie” trudno zatem za-
liczy¢ do grupy klasycznych trybow konsensualnych (one bowiem charakteryzuja sie
wydaniem wyroku skazujacego i sgdowg kompetencija do zakonczenia postepowania),
wobec czego nalezy przypisac je do grupy porozumien procesowych sensu largo.

3. Procedura porozumienia co do winy i kary

Procedura skodyfikowana w przepisach § 220-227 T.p. nie jest jednak jedynym z me-
chanizméw konsensualnych przewidzianych przez stowacka ustawe karnoprocesowa.
Trestny Poriadok, podobnie jak Kodeks postepowania karnego, normuje réwniez tryby
pojednawcze, ktére moga by¢ inicjowane w: toku tzw. czynnosci przygotowawczych
do rozprawy gléwne;j. Bieg postepowania; bedacego przedmiotem rozwazan prowadzo-
nych w niniejszym podrozdziale, réwniez w pewnym stopniu odpowiada polskiemu
wnioskowi o wymierzenie kary ustalonej uprzednio z oskarzonym w toku postepowa-
nia przygotowawczego, tj. wnioskowi regulowanemu przepisami art. 335:§.1 i 2 oraz
343 kpk.

Tak zwang procedure porozumienia co do winy i kary regulujg przepisy § 232-233 T.p.
Podstawa do zawarcia porozumienia procesowego przed rozpoczeciem rozprawy glow-
nej, ale juz po zakonczeniu postepowania przygotowawczego, jest sytuacja, w ktorej
wynik prowadzonego sledztwa lub dochodzenia w stopniu dostatecznym uzasadnia,
ze popelniony czyn stanowi przestepstwo oraz, ze podejrzany przyznaje sie do winy,
a takze nie istniejg zadne watpliwosci co do prawdziwos$ci przyznania. Dopiero wow-
czas prokurator jest uprawniony do rozpoczecia procedury zawarcia porozumienia
przed sadem. Inicjatywa prokuratora moze zosta¢ podjeta na wniosek podejrzanego,
a takze z urzedu. W-wypadku wszczecia postgpowania, 0 ktérym mowa w przepisie
§ 232 T.p., prokurator wzywa podejrzanego oraz pokrzywdzonego (pod warunkiem,
ze pokrzywdzony w przepisanym przez prawo terminie ztozyl wniosek o naprawienie
szkody wyrzadzonej przestepstwem). Czynnikiem wskazujacym na wysoki stopien
realizacjizasady dyspozycyjnosci w T.p. jestfakt, ze posiedzenie odbywa si¢ w terminie
ustalonym przez obronce podejrzanego oraz pokrzywdzonego. Jednakze w wypadku,
w ktérym pokrzywdzonym jest matoletni, wposiedzeniu musi wzig¢ udzial organizacja
zajmujaca sie ochrong praw dzieci, a takze przedstawiciel ustawowy matoletniego po-
krzywdzonego (§ 232 pkt 2 w zw. 2§ 340 T.p.). Porozumienie nie moze zosta¢ zawarte,
nawet jesli wyraza na nie zgode matoletni, w sytuacji, w ktdrej jego przedstawiciel usta-
wowy lub wyznaczony pelnomocnikréwniez takiej zgody nie wyrazi, chyba, ze przed
zapadnieciem rozstrzygniecia maloletni ukonczy 19 lat.

Stowacka ustawa karnoprocesowa, w przeciwienstwie do polskiej regulacji, w toku
postepowania w przedmiocie uzgodnienia winy i kary, nie traktuje prokuratora wylacz-
nie jako strony postepowania jurysdykcyjnego, bowiem naklada na niego obowigzek
takiego projektowania ugody, aby interesy pokrzywdzonego (w tym w szczego6lno-
$ci interesy majatkowe) nie doznaly uszczerbku - § 232 pkt 3 zd. 1 T.p. Rozwigzanie
to w sposéb istotny rozni sie od rozwigzania przyjetego przez polskiego ustawodawce,
ktéry - przyznajac pokrzywdzonemu prawo do sprzeciwu wobec skazania w trybie
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konsensualnym (art. 343 § 2 iart. 343a § 2 zd. 3 k.p.k.) - zdaje si¢ nie naklada¢ na pro-
kuratora obowiazku dbania o jego interesy, pomimo formalnej deklaracji w tym
przedmiocie wynikajacej z tresci zasady obiektywizmu i dyrektywy koniecznosci
uwzglednienia w procesie trafnie chronionych interesdw.pokrzywdzonego (art. 4 w zw.
zart. 2 § 1 pkt 3 k.p.k.). Zatem, w procesie stowackim prokurator staje si¢ rzecznikiem
interesu pokrzywdzonego; z kolei w procesie polskim obowigzek ten, cho¢ w ograni-
czonym zakresie, obcigza sad”. Uksztaltowanie:powyzszej powinnosci prokuratora,
bedacej jednoczesnie procesowg gwarancja pokrzywdzonego, prowadzi do sytuaciji,
w ktérej ustawodawca stowacki w sposob dalece bardziej doskonaty niz polski-do-
prowadzil do realizacji w procesie konsensualnym zasady obiektywizmu i dyrektywy
uwzglednienia intereséw pokrzywdzonego (§ 2 pkt 12 i 21 T.p.).

Regulacja slowacka uwzglednia réwniez pragmatyczne aspekty rozstrzygania
o przedmiocie procesu poza rozprawa, stanowigc, podobnie jak procedura;polska,
ze nieobecno$¢ pokrzywdzonego na-posiedzeniu konsensualnym nie stanowi prze-
szkody do zawarcia porozumienia procesowego, cho¢ w takim wypadku to prokurator,
dzialajac bez wiedzy i zgody pokrzywdzonego, moze ustali¢ z podejrzanym sposob i za-
kres naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem (§ 232 pkt 4/ T.p.). Porozumienie
zawarte na posiedzeniu prowadzonym w trybie § 232 T.p. podlega zatwierdzeniu przez
sad wlasciwy do rozpoznania sprawy, ktory rozstrzygajac w przedmiocie wniosku -
wobec zawarcia porozumienia - jest uprawniony takze do odstagpienia od wymierzenia
kary, a w sprawie mlodocianego do wydania orzeczenia o-warunkowym zawieszeniu
wykonania kary, w tym takze do orzeczenia srodkow wychowawczych, o ile istnieje
ku temu podstawa prawna. Nalezy wskaza¢, ze brak porozumienia co do naprawienia
szkody nie stoi na przeszkodzie zawarciu porozumienia procesowego, jednakze w ta-
kim wypadku prokurator jest zobowigzany notyfikowac o tej okolicznosci sad, ktory
skazujac na podstawie zawartego porozumienia, musi udzieli¢ pokrzywdzonemu wszel-
kich niezbednych pouczen co do sposobu dochodzenia naprawienia szkody na drodze
procesu cywilnego.

Nalezy wskaza¢ na niezwykle pragmatyczne rozwigzanie przyjete przez stowackiego
ustawodawce w § 232 pkt 5 T.p. Powyzszy przepis stanowi, ze gdy oskarzony przyzna-
je/sie do zarzucanego mu czynu, lecz nie wyraza zgody na orzeczenie proponowanej
przez prokuratora kary, dorobek budowanego porozumienia nie jest zaprzepaszcza-
ny poprzez jego natychmiastowe zerwanie, lecz prokuratora obliguje si¢ do zlozenia
do sadu skargi zawierajacej opis czynu, jego kwalifikacje prawna, a takze oswiadczenie
oskarzonego o przyznaniu si¢-do winy, wnoszac o przeprowadzenie przez sad posie-
dzenia oraz podjecia decyzji w przedmiocie kary oraz innych srodkéw reakeji penalnej.

19 Zapatrywanie to wynika z treSci przepisu art. 343 § 3 k.p.k., stanowigcego o tym, ze sad moze uzalez-
ni¢ uwzglednienie wniosku od dokonania w nim przez prokuratora wskazanej przez siebie zmiany, za-
akceptowanej przez oskarzonego. Zatem, nawet jesli pokrzywdzony nie wykorzysta swoich uprawnien
sprzeciwowych, ochrony jego intereséw moze podjac si¢ sad orzekajacy. Sad powinien z tego upraw-
nienia korzysta¢ jednak szczegélnie ostroznie, bowiem paternalistyczne dziatania sadu moga sprzeci-
wia¢ sie zasadzie autonomii woli stron i regule violetni non fit iniuria, bedacych filarami porozumie-
nia procesowego.
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Analogiczne rozwigzanie przewidziano w sytuacji, w ktérej podejrzany przyznaje sie
do winy jedynie w czesci; roznica polega wylacznie na tym, ze wowczas sad proceduje
réwniez w przedmiocie odpowiedzialnosci podejrzanego w czesci, w ktorej do winy sie
nie przyznal, korzystajac z materialéw zgromadzonych przez prokuratora w toku nego-
cjacji tre$ci porozumienia, ktérego nie zawarto. Odneszac powyzsza regulacje do tre-
$ci rodzimych rozwigzan nalezy wskaza¢ na jej trafnos¢, godny uznania pragmatyzm
i dojrzalos¢ omawianych rozwigzan prawnych. W trybie inicjowanym skargg z art. 335
§ 1 lub 2 k.p.k. brak porozumienia co do kary uniemozliwia zainicjowanie procesu
konsensualnego, bowiem jednym z konstytutywnych elementéw postepowania przed
prokuratorem, poprzedzajacych ztozenie skargi, jest poczynienie ustalen (,,orzeczenie
uzgodnionych z oskarzonym kar lub innych $rodkéw przewidzianych za zarzucany mu
wystepek”). Rozwigzanie stowackie dowodzi, Ze cho¢ nie w kazdym wypadku prowa-
dzenie negocjacji procesowych musi zakonczy¢ si¢ zawarciem pelnego porozumienia,
mozliwym jest wprowadzenie instrumentow prawnych, ktére pozwola na niezaprze-
paszczanie relewantnych procesowo osiggnie¢ prowadzonych ,targdéw o wine”, to jest
zgromadzonego w ich trakcie materialu dowodowego. Jednoczesnie regulacja ta moze
budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia gwarancji procesowych oskarzonego. W takim
wypadku bowiem proceduraw trybie § 232 T.p. moze by¢ prowadzona wyltacznie w celu
uzyskania stosownych o$wiadczen dowodowych, co moze godzi¢ w prawo oskarzonego
do obrony.

W wypadku, w ktérym nie dochodzi do zawarcia porozumienia na zasadach ogol-
nych w przedmiocie srodkéw probacyjnych, w tym poddania sie leczeniu, oddaniu pod
dozdr badz uczestnictwaw zajeciach edukacyjnych, wydaje si¢ postanowienie w przed-
miocie zastosowania $rodka zabezpieczajacego (§ 232 pkt.7 T.p.). Przepisy stowackiej
kodyfikacji karnoprocesowej przewiduja elementy, ktére powinno zawiera¢ porozumie-
nie w przedmiocie'winy i kary. Do powyzszych elementow zalicza si¢: (1) oznaczenie
stron porozumienia, date, miejsce oraz czas prowadzenia negocjacji, (2) opis czynu,
wskazanie miejsca i czasu popelnienia oraz innych okolicznodci, a takze jego kwali-
fikacje prawna, (3) sposob, miejsce i termin wykonania orzeczenia, (4) zakres i spo-
sob naprawienia szkody, jezeli przestepstwem, bedacym przedmiotem porozumienia,
wyrzadzono szkode, (5) srodek zabezpieczajacy, jezeli jego orzeczenie jest niezbedne.
Finalnie nalezy wskaza¢, ze zgodnie 'z § 232 pkt 10 T.p., dla zawarcia porozumienia
niezbedne jest uzyskanie zgody prokuratora, podejrzanego, jego obroncy, pokrzyw-
dzonego (ale jedynie wowczas, gdy zglosil wniosek o orzeczenie naprawienia szkody
badz wowczas, gdy pomimo niezgloszenia takiego wniosku bral udzial w projektowaniu
zawartego porozumienia). W-razie niezawarcia porozumienia, w aktach postepowa-
nia pozostawia si¢ wzmianke, ze'w sprawie toczylo si¢ postepowanie w przedmiocie
uzgodnienia winy i kary.

Warto wskaza¢, ze/slowacka ustawa karnoprocesowa przewiduje takze tryb za-
wierania przez pokrzywdzonego i podejrzanego porozumien o charakterze niefor-
malnym. Zgodnie z-§ 233 pkt 1 T.p., jesli wyzej wymienione strony ustalily nie-
formalne porozumienie co do winy i kary, woéwczas prokurator zobowigzany jest
do wystgpienia do sadu z wnioskiem o zatwierdzenie w ten sposob sformulowanej
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ugody. Jakkolwiek sama tres¢ ugody proponowanej przez strony nie jest obwarowana
szczegdlnymi wymogami formalnymi, wniosek prokuratora, w ktérym zwraca sig¢
on o jej zatwierdzenie, musi zawiera¢ oznaczenie osob, ktére zawarty ugode, ozna-
czenia daty i miejsca jej zawarcia, a takze, co jawi si¢ jako rozwigzanie nietypowe,
projekt wyroku skazujgcego, sporzadzony zgodnie z przepisami ustanawiajagcymi
wymagania formalne dla tresci orzeczen (§ 233 pkt2 b wzw. z § 163 i 164 T.p.). Za-
facznikami do omawianego wniosku sg ugoda zawarta przez strony, akta sprawy wraz
z zalagcznikami oraz lista zgromadzonego materialu dowodowego. Tryb ten najbar-
dziej w swojej istocie odpowiada uchylonej nowela marcowg? instytucji umorzenia
kompensacyjnego - mechanizmu kompensacyjno-konsensualnego, ktdry w sposéb
najbardziej radykalny przesuwal przedmiot procesu karnego do dyspozycji stron,
bowiem sad orzekajacy, przy spelnieniu warunkow okreslonych wart. 59a §.1i 2k .k.,
zobligowany byl do umorzenia postgpowania karnego na wniosek, a jedynie w sy-
tuacjach wyjatkowych (art. 592§ 3 k.k.) mdgt sie temu wnioskowi sprzeciwi¢ - taki
ksztalt regulacji budzit zatem watpliwosci o charakterze konstytucyjnym?. Regula-
cja stowacka (§ 233 T.p.) ustrzega sie jednak tego typu watpliwosci, bowiem sad nie
pozostaje zwigzany zgodnym wnioskiem stron postepowania sktadanym w oparciu
0 § 233 ustawy stowackiej.

Nalezy zwazy¢ rowniez na tre$¢ przepisu § 290 pkt 3 i 5 T.p. Powotana jednostka
sankcjonuje w slowackiej ustawie karnoprocesowej model merytorycznego orzeka-
nia o przedmiocie procesu poza rozprawg gléwna, o czym swiadczy miedzy innymi
sam tytul siddmego rozdzialu T.p. w brzmieniu ,,Decyzja sagdu podejmowana poza
rozprawg gtéwng”. Zgodnie z powotanym przepisem;bedacym proceduralnym uzu-
pelnieniem wczesniej omdwionych przepisow, stanowiacych o sposobie zawierania
formalnych porozumien procesowych, ugoda stron moze podlega¢ zatwierdzeniu
na posiedzeniu, Nadto, zgodnie z § 220 pkt 5 T.p., jezeli w postepowaniu gléwnym
ujawniono okolicznosci uzasadniajace zatwierdzenie ugody i zaprzestanie $cigania,
warunkowe umorzenie postgpowania, sagd moze podja¢ stosowna decyzje na po-
siedzeniu. Caloksztalt powotanej regulacji odpowiada wskazywanym w polskim
pisSmiennictwie determinantom instytucji pierwszoinstancyjnego merytorycznego
wyrokowania poza rozprawg gtowna. Za wyznaczniki te uwaza si¢ zespol czynnosci
podejmowanych przez sad pierwszej instancji w toku posiedzenia wyrokowego, zmie-
rzajacy do merytorycznego rozstrzygniecia wyrokiem o przedmiocie procesu, bez
odbywania rozprawy, obejmujacy czynnosci stuzace zaréwno rozpoznaniu sprawy,
jak i jej merytorycznemu rozstrzygnieciu®.

» Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2016, poz: 437).

2 Zob. m.in. J. Zagrodnik, O pojeciu...

22 H. Paluszkiewicz, W poszukiwaniu uzasadnienia aksjologicznego dla karnoprocesowej instytuciji pierw-
szoinstancyjnego merytorycznego wyrokowania poza rozprawg gtowng [w:] Wspélczesne tendencje roz-
woju procesu karnego z perspektywy dogmatyki oraz teorii i filozofii prawa, red. J. Skorupka, I. Hayduk-
-Hawrylak, Warszawa 2011, s. 213.
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4. Brak ograniczen w zaskarzaniu orzeczenia zapadlego
w trybie konsensualnym

Nalezy zauwazy¢, ze ustawa stowacka, w przeciwienstwie do polskiej ustawy karno-
procesowej, nie przewiduje ograniczen w zaskarzeniu orzeczenia zapadlego w wyniku
zawarcia porozumienia procesowego, a nastepnie zatwierdzenia jej przez sad orzekaja-
cy. Zgodnie z § 368 pkt 1 T.p., apelacja moze zosta¢ wywiedziona od kazdej ostatecznej
decyzji sadu, ktéra narusza prawo materialne badz przepisy postepowania, jezeli na-
ruszenie wyczerpuje jedng ze wskazanych w §371 T.p. przyczyn odwotawczych. Przez
»ostateczng decyzje sadu” nalezy, zgodnie z § 368 pkt 2 lit. f, rozumie¢ takze postano-
wienie w przedmiocie zatwierdzenia ugody i umorzenia postepowania karnego. W-.tym
kontekscie nalezy wskaza¢, ze zgodnie z przepisem art. 447 § 5 k.p.k. podstawg apelacji
nie mogga by¢ zarzuty okreslone w art. 438 pkt 3 i 4, zwigzane z trescig zawartego poro-
zumienia, o ktéorym mowa w art; 343, art. 343a i art. 387. Nalezy takze zwrdci¢ uwage
na nieobowigzujacy juz przepis art. 434 § 3 k.p.k., ktéry upowaznial sad odwotawczy
do orzeczenia na niekorzys¢ oskarzonego takze w wypadku skazania z zastosowaniem
art. 343 lub art. 387 k.p.k., jezeli srodek odwolawczy wniesiono na korzy$¢ oskarzone-
go, zaskarzajac rozstrzygniecie co do winy lub co do kary lub srodka karnego, objete
uprzednim porozumieniem.

Wskazana regulacja art. 447 § 5 k.p.k. znajduje swoje uzasadnienie w petni logicz-
nym twierdzeniu, iz nicekonomicznym i ze wszech miar niezasadnym jest przyznanie
oskarzonemu mozliwo$ci odwolania si¢ od ustalen, ktére wesp6t z nim poczyniono,
czy tez od wymiaru kary, na ktéry sam wyrazil zgode. Powyzsze stanowi réwniez
refleks, obowiazujacej takze na gruncie procesu konsensualnego, zasady pacta sunt
servanda®. Tym bardziej zatem, baczac na wysoki poziom legislacyjny i trafnos¢ re-
gulacji stowackiej; istotne watpliwoséci budzi brak ograniczen w mozliwosci sktadania
$rodka odwolawczego od rozstrzygniecia wydanego wskutek zawarcia porozumienia,
wzglednie brak mozliwosci prawnej przelamania zakazu reformatio in peius. Powyzsze
braki legislacyjne moga czynic¢ trwalos¢ porozumien wartoscia iluzoryczna i przyczy-
nia¢ sie do zinstrumentalizowania mechanizméw konsensualnych, co moze skutkowa¢
spadkiem'ich efektywnosci.

5. Podsumowanie

Przechodzac do podsumowania nalezy wskaza¢, ze T.p. przewiduje funkcjonowanie
trzech odrebnych instytucji procesowych o charakterze konsensualno-kompensacyj-
nym, inicjowanych przez rézne podmioty, na innych etapach procesu (tj. na etapie po-
stepowania przygotowawezego badz na etapie postepowania jurysdykcyjnego), a takze
charakteryzujacych si¢ ré6znym stopniem sformalizowania. Instytucje przewidziane
w prawie stowackim charakteryzujg si¢ znacznym stopniem zréznicowania, w szcze-
gblnosci w zakresie kompetencji podmiotéw uprawnionych do formalnego zakonczenia

# K. Girdywon, Porozumienia procesowe a zasada pacta sunt servanda [w:] Europejski kodeks postepo-
wania karnego, red. P. Kruszynski, S. Pawelec, M. Warchol, Warszawa 2010, s. 63-64.
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prowadzonego postepowania, w zwigzku z zawartym porozumieniem procesowym.
Znamiennym jest fakt, ze cho¢ w odniesieniu do instytucji z § 232 i 233 T.p. organem
tym jest sad, zasadnicza cze$¢ umorzen zwigzanych z pojednaniem sprawcy z pokrzyw-
dzonym moze nastepowac jeszcze na etapie postegpowania przygotowawczego, w trybie,
o ktorym mowa w § 220-227 T.p. Stowackie rozwigzania zastuguja na aprobate z tej
przyczyny, ze wprowadzaja do systemu prawnego instytucje gwarantujgce mozliwos¢
zaniechania $cigania ze wzgledu na postawe sprawcy po popelnieniu czynu zabronio-
nego i ze wzgledu na jego starania o usuniecie negatywnych skutkéw spowodowanych
popelnieniem przestepstwa. Godzi si¢ wskaza¢, ze rozwigzania takie nie sg znane pra-
wu polskiemu*!. Ocena mozliwosci zaniechania $cigania karnego w sprawie o czyny
zagrozone karg pozbawienia wolnosci nieprzekraczajacg lat pieciu w gldwnej mierze
w oparciu o dziatania sprawcy podjete juz po popelnieniu przestepstwa, moze rzecz
jasna budzi¢ watpliwosci tak z punktu widzenia konstytucyjnej zasady sgdowego wy-
miaru sprawiedliwos$ci®, jak i aktualizacji ryzyka ,wykupienia si¢ od odpowiedzialno-
$ci” karnej. Jednakze dla petnego rozwoju idei sprawiedliwo$ci naprawczej nie ma innej
drogi. Oddanie przedmiotu procesu (z wylaczeniem spraw najpowazniejszych, w kto-
rych zaniechanie $cigania jawiloby sie niedopuszczalny stopien oportunizmu) w rece
samych stron, a takze umozliwienie prokuratorowi podejmowania decyzji o zaprze-
staniu $cigania ze wzgledu na pojednanie stron postepowania przygotowawczego, jest
zdecydowanie dobrym zabiegiem ze strony ustawodawcy stowackiego. Rozwigzanie
to odzwierciedla bowiem dwie strony medalu, jakim jest funkcjonowanie w procesie
instytucji prawnych o charakterze konsensualno-kompensacyjnym: element przyspie-
szenia postepowan karnych?, doskonalszej realizacji idei sprawiedliwos$ci procedural-
nej”’” oraz element budowy procesu opartego na porozumieniu i naprawieniu szkody
wyrzadzonej przestepstwem?® (niekiedy traktowanej jako funkcji drugorzednej®).
Mechanizmy prawne zawarte w T.p. nie powinny pozostawac bez wplywu na prawo
polskie. Po pierwsze bowiem, nieznane polskiemu prawu instytucje moga stanowic¢

2 Wszystkie z funkcjonujgcych instytucji o charakterze konsensualnym méwig bowiem o konieczno-
$ci skazania/sprawcy i implikujg poniesienie przez niego odpowiedzialnoéci za popelnione przestep-
stwo)— tak'art. 335§ 11 2, art. 338a i 387 k.p.k. Polski' ustawodawca, co nalezy oceni¢ w sposéb jedno-
znacznie negatywny, nie ceni wysoko warto$ci, jaka jest krytyczna postawa sprawcy po popelnieniu
czynu zabronionego, bowiem stanowi ona wylacznie jedna z okolicznosci istotnych z punktu widze-
nia wymiaru kary (art. 53 § 2 kk.); podobnie jak pozytywny wynik mediacji prowadzonej z pokrzyw-
dzonym (art. 53 § 3 kk.).

>~ Wyrazonej w Konstytucji RP w art.45 ust. 1, jak i w stowackiej ustawie zasadniczej w art. 46 pkt (1).

%./8. Steinborn, Porozumienia w Polskim Procesie Karnym. Skazanie bez rozprawy i dobrowolne poddanie sig
odpowiedzialnosci karnej, Lex./el 2005, przy czym autor ten wskazuje na dwa aspekty przyspieszenia poste-
powania wskutek zawarcia porozumienia procesowego: (1) przyspieszenie rozpoznania sprawy, (2) mozli-
wo$¢ uzyskania szybszej kompensaty wyrzadzonych przestepstwem szkdd przez pokrzywdzonego.

7 ]. Skorupka, Znaczenie porozumieri procesowych dla modelu postgpowania przygotowawczego [w:]
Ocena funkcjonowania perozumieri procesowych w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, red. C. Kulesza,
Lex./el 2009.

% E. Kruk, Porozumienia procesowe i konsensualizm w Swietle art. 335 i 387 k.p.k. [w:] Ocena funkcjo-
nowania porozumieni procesowych w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, red. C. Kulesza, Lex./el 2009.

» S, Steinborn, Porozumienia..., s. 60-61.
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samoistng inspiracje do tworzenia przez ustawodawce polskiego nowych mechani-
zmo6w realizujgcych idee sprawiedliwosci naprawczej i prowadzacych do przyspieszenia
postepowan. Po drugie, co jeszcze istotniejsze, mechanizmy pokrewne (art. 59a k.k.
i§233 T.p.), a w szczegdlnosci praktyczna ocena ich funkcjonowania, mogtyby pro-
wadzi¢ do zrewidowania decyzji o usunieciu z polskiego prawa instytucji umorzenia
kompensacyjnego - de lege derogata - jako jedynej de facto urzeczywistniajacej ideg
sprawiedliwosci naprawczej.

Consensual-Compensatory Legal Mechanisms in the Polish Code of Criminal
Procedure and Slovakian Trestny Poriadok - a Comparative Analysis

The Slovak Code of Criminal Procedure - Trestny Poriadok, due to its entry into force in 2005,
pays tribute to the modern standards for the implementation of procedural justice. Trestny Po-
riadok constitutes functioning of three separate consensual-compensatory legal institutions,
some of which are similar to the classical procedural settlements, while others are intended
to transfer to the ground of the criminal process the result of mediation between the offender
and the victim. Aforementioned institutions of the Slovak law to some extent resemble those
of Polish provenience (in particular institutions of art. 59a of the Criminal Code and art. 335
§ 1 of the Code of Criminal Procedure). Slovak legislator, to a greater extent than Polish
and in a more precise way, implemented model for the settlement of subject of criminal pro-
cess outside the trial diet. The subject matter of this article is to describe the normative shape
of Trestny Poriadok institutions and to compile them with the Polish solutions, taking into
account also'the context of development of consensual-compensatory institutions, alongside
with the implementation of new criminal codifications in the former Eastern Bloc countries.

Key words: Slovakia, criminal procedure, mediation
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Sw. Stefan, Tripartitum, konferencja
judekskurialna = podstawy systemu prawa
prywatnego na Stowacji do XX w.

Streszczenie:

Niniejszy artykul ma na celu zobrazowanie powstania, ewolugji i konica systemu prywat-
nego prawa wegierskiego, jaki obowigzywal na Stowagji do 1950 r. Autor w szczegdlno-
$ci wskazuje najwazniejsze pomniki prawa od czaséw Wielkich Moraw az po wiek dwu-
dziesty <w tym Tripartitum i Corpus Iuris Hungarici. Wyja$niona zostaje szczegdlna rola
zwyczaju w prawie wegierskim, ktdrej zawdziecza ono faktyczng, nieprzerwang kontynu-
acje prawng od sredniowiecza po czasy najnowsze. Artykul omawia takze donioslg role,
jaka w koncewej dobie prawa wegierskiego odegrata konferencja judekskurialna z 1861 r.,
a takze prawotworczg role, przyznang pod koniec XIX w. sagdownictwu, zwlaszcza Ku-
rii Krélewskiej w Budapeszcie. Rozwazania wienczy zarysowanie loséw prawa prywat-
nego na Stowacji po 1918 r. i ostatecznego zerwania z tradycja wegierska, jakie nastapi-
fo w 1950 r.

Stowa kluczowe: Stowacja, prawo stowackie, prawo wegierskie, prawo zwyczajowe,
Tripartitum, Corpus Juris Hungarici, historia prawa

Wstep

Truizmem jest stwierdzenie, iz nie sposdb zrozumiec terazniejszosci i spekulowac
co do przyszlosci, nie znajac przeszlosci. Uwaga ta pozostaje szczegoélnie aktualna
w materii prawa — jest to-bowiem dziedzina, w ktdrej ciagtos¢ i kontynuacja odgrywa
szczegolnie istotna role. Analizujac zatem jakikolwiek obcy system prawa, warto wyjsé

! Autor jest absolwentem Wydziatlu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego, doktorantem
tamze w Katedrze Powszechnej Historii Panistwa i Prawa oraz aplikantem adwokackim.
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od spojrzenia na jego podstawy, geneze i pochodzenie. Tak jest szczegdlnie w przypad-
ku prawa stowackiego, ktore — cho¢ geograficznie tak bliskie polskiemu - ksztaltowalo
sie jednak w sposob zupetnie odmienny, a pod wieloma wzgledami wyjatkowy w skali
europejskiej. Juz z tego powodu warto poswieci¢ kilka uwag tematyce dotad praktycznie
nieobecnej w polskiej literaturze — genezie i podstawom prawa stowackiego.

Mowiac o historii prawa stowackiego nalezy przede wszystkim mie¢ na uwadze,
iz historia Slowacji (jako panstwa, narodu, a nawet samego okreslenia) jest bardzo
mloda. Niepodlegle panstwo stowackie po raz pierwszy w dziejach zaistnialo dopiero
w 1939 r. (zalezna od Niemiec I Republika Stowacka), zas przez okres blisko tysigc-
lecia’ tereny te stanowily integralng cze¢s¢ panstwa wegierskiego, z czasem okreslang
jako Goérne Wegry (Felvidék). Z tego wzgledu nalezaloby raczej méwi¢ o shistorii
prawa na terenach wspolczesnej Stowacji”, anizeli o ,historii prawa stowackiego”.
Owa historia, jak wynika z powyzszego, jest w ogromnej mierze zbiezna z historig
prawa wegierskiego.

2. Wegierskie prawo prywatne na Slowacji do czaséw nowozytnych

Najwczesniejsze pewne informacje o historii prawa na Stowacji pochodza z drugiego
tysigclecia po Chrystusie, a zatem juz z okresu panowania wegierskiego. W literaturze
stowackiej podkresla sie jednak stowianska tradycje tamtejszej panstwowosci, wywo-
dzacja od panstwa Samona, Wielkich Moraw, a zwlaszcza Ksiestwa Nitrzanskiego pod
wiadzg Pribiny®. Zachowaly si¢ jednak jedynie szczatkowe informacje dotyczace prawa
prywatnego tych organizmoéw panstwowych. W gléwnej mierze byto to prawo zwycza-
jowe, ktore w nastepnych stuleciach zostalo zmarginalizowane przez prawo wegierskie.

Jedynym zachowanym pomnikiem prawa z tego okresu, omawiajagcym m.in. kwestie
prawa prywatnego; jest Zakon sudnyj liudem®, znany, jednak tylko ze znacznie péz-
niejszych odpisow. Rowniez krotki okres polskiej kontroli nad terenami stowackimi
za czasow Chrobrego nie pozostawil znanych §ladéw w systemie prawnym.

Podbdj ziem stowackich przez Madziaréw okazal si¢ wydarzeniem trwalym. Chry-
stianizacja'Wegier i koronacja $w. Stefana potozyty podwaliny réwniez i pod jedno-
lita panistwowo$¢ na znacznym obszarze —od tuku Karpat po Chorwacje. To wlasnie
$w. Stefan jest tez wedlug tradycji pierwszym wegierskim prawodawca. Jego ustawy,
wraz ze zbiorami praw kolejnych monarchéw, sw. Wiadystawa i Kolomana, staty sie
czescig prawa zwyczajowego — w zasadzie bowiem dekrety wltadcow tracity moc z chwilg
ich $mierci; ich dalsze stosowanie nastegpowalo na mocy niepisanego konsensu’. W ten
sposob akty prawne pierwszych wladcow Wegier (réwniez na terenie obecnej Stowacji)
formalnie nie utracily mocy prawnej az do XX wieku, stanowigc zrab systemu wegier-
skiego prawa zwyczajowego.

2 Od X w. de facto do konca 1918 roku, za$ de lege do 1920 1., tj. do podpisania traktatu w Trianon, sank-
cjonujacego aktualne do-dzi$ granice Wegier.

> Tak np. J. Bena, T. Gabri$, Prdvne dejiny Slovenska I (do roku 1918), Bratislava 2015, s. 54.

* Ibidem, s. 57 i nast.

> T. Gabris, Docasné sudne pravidld Judexkuridlnej konferencie z roku 1861, Bratislava 2011, s. 61.
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Owe pomniki prawa znane sg z facinskich zbioréw, powstalych znacznie pdzniej -
stad autentyczno$¢ owych najdawniejszych zrédel prawa jest dyskusyjna. Za najstarszy
ze zbioréw uwaza si¢ odnaleziony w XIX w. w Styrii Codex Admontenzis, ktéry, jak sie
przyjmuje, pochodzi z XII w. Posréd pdzniejszych zbioréw wymieni¢ mozna Codex
Turocianus czy Codex Colarianus, oba pochodzace prawdopodobnie z XV wieku®.

Obok wytworzenia podstaw dla pdzniejszego wegierskiego prawa prywatnego,
sredniowiecze przyniosto takze uksztaltowanie si¢ ustroju Wegier, ktérego elementy
przetrwaty nawet do XX wieku - z podzialem na komitaty, decentralizacjq i silng rola
szlachty’. Jej prawa (w znacznej mierze korespondujgce z przywilejami szlachty polskiej)
warowaly kolejne ,,zlote bulle”, na czele z najstynniejszg, wydang w 1222 r. przez krola
Andrzeja I1. Obok praw publicznych gwarantowata ona m.in. zwolnienie od podatkéw
i zakaz uwigzienia bez wyroku sagdowego (neminem captivabimus)®.

Na ziemiach stowackich pdzne sredniowiecze przyniosto takze rozkwit praw party-
kularnych - zwlaszcza miejskich oraz gérniczych. Na bazie krolewskich przywilejow
i statutow uksztaltowal si¢ w tym okresie odrebny ustroj (tavernicke pravo) wolnych
miast krélewskich. Na terytorium obecnej Stowacji byto ich 12, m.in: Koszyce, Preszow,
Kiezmark i Lewocza. Zaludnione przewaznie przez ludnos$¢ niemiecka, posiadaly one
znaczng autonomig, podobnie jak miasta spiskie, zrzeszone w Zwiazku 24 Miast, z kto-
rych czes¢ zostala pozniej odstgpiona Koronie polskiej jako tzw. zastaw spiski’.

Od czaséw rzadow andegawenskich i luksemburskich (XIV/XV w.) rosta na We-
grzech rola prawa stanowionego, wspolegzystujacego z prawem zwyczajowym, ktéremu
wcigz jednak przyznawano pierwszenstwo'®. W czasach krdla Macieja Korwina (dru-
ga polowa XV w.)-nastgpila centralizacja panstwa i umocnienie wladzy krélewskiej,
jednakze krétkotrwate. Po $mierci tego wybitnego monarchy zaczal wzrastaé wpltyw
magnatow; tame temu potozylto dopiero opracowanie Tripartitum.

Autorem tego dzieta byl Stefan (Istvdn) Verb6czy; urodzony w Verbovcu (obecnie
ukrainskie Zakarpacie), potkrwi Stowianin, 0d 1516 r. sprawowal urzad krolewskie-
go personata (tj. najwyzszy urzednik wykonujacy prerogatywy krolewskie w zakre-
sie sadownictwa). Wczesniej jednak, z inicjatywy krola Wladystawa Jagiellonczyka,
stworzyt-w latach 1500-1514 jeden z najwazniejszych pomnikéw prawa wegierskiego,
ktorego petna nazwa brzmi Tripartitum opus iuris consuetudinarii inclyti regni Hun-
gariae (weg. Harmaskonyv)!.

Ow akt obejmowal wczesniej powstate prawo zwyczajowe (przede wszystkim cywil-
ne, w tym procesowe i partykularne), byl wiec wistocie — analogicznie do wspdlczesne-
gomu polskiego Statutu Laskiego — spisem praw, nie zas kodyfikacja w nowoczesnym
rozumieniu. W 1514 r. Tripartitum zostalo uchwalone przez sejm wegierski, ale osta-
tecznie pozostalo niepromulgowane ze wzgledu na sprzeciw moznowladcow, w ktorych

¢ §. Luby, Dejiny stikromného prdva na Slovensku, Bratislava 2002, s. 66 i nast.
7 ]. Bena, T. Gabris, op.cit.;s. 69'1 nast.

8 A. Dziadzio, Powszechna historia prawa, Warszawa 2009, s. 101.

? S, Luby, op.cit., s. 80-81.

10 T. Gébris, op.cit., s 61:

' Zob. S. Luby, op.cit., s. 81'i nast.
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interesy godzito. Jako personal, Verbéczy doprowadzil jednak do wydania Tripartitum
drukiem i rozestania go do wszystkich komitatéw; ponadto wptynal na wydanie ustawy
zarzadzajacej jego stosowanie'?.

W efekcie zbiér Verbdczego sam stal si¢ elementem prawa zwyczajowego, uzyskujac
w ten sposob powszechnie wigzaca moc; jego role ugruntowalo réwniez powolywa-
nie si¢ nan w pézniejszym ustawodawstwie”. Co istotne, prawo zwyczajowe nieujete
w Tripartitum przestalo obowigzywac, stad rok 1514 przyjmuje si¢ jako przelomowa
cezure dla dziejow prawa wegierskiego, otwierajacg ich nowy rozdzial.

Tripartitum spelnialo niewatpliwie cele, jakie przyswiecaly jego stworzeniu - usys-
tematyzowanie prawa wegierskiego i zabezpieczenie pozyciji szlachty przed zapgdami
moznowladcow, a potencjalnie takze monarchy'i klas nizszych (utwierdzenie wszyst-
kich przywilejow ze zlotych bulli, usankcjonowanie panszczyzny). Wspolgralto to z teo-
rig Swietej Korony (Szent Korona), wedle ktorej Korona Sw. Stefana stanowi symbol
mistycznie pojmowanej panstwowosci wegierskiej, integralnie obejmujacej ,,Ziemie
Korony Sw. Stefana”, a ktérej uosobienie stanowig krél i szlachta; panistwo wegierskie
»sktadato sie” zatem z krola, klasy panujacej i terytorium.

Szanse, jakie dla panstwowos$ci wegierskiej i jej rozwoju stanowito Tripartitum,
zostaly jednak przekreslone przez katastrofalng w skutkach bitwe pod Mohaczem
w 1526 r., w ktdrej zgingl krél Ludwik Jagiellonczyk. Jej skutkiem) bylo opanowanie
znacznej czeSci Wegier przez Turkow i oderwanie Siedmiogrodu; tereny obecnej Sto-
wacji na 400 lat znalazly si¢ natomiast pod bertem Habsburgdéw.

Powstanie Tripartitum i podbdj turecki nie wstrzymaly rozwoju prawa wegierskiego
oraz wydawania kolejnych zbioréw i kompilacji. Jedna zistotniejszych stanowit kodeks
Ilosvaiego z 1544 1., zawierajacy m.in. kolejng wersje praw sw. Stefana. Stanowit on jeden
z wazniejszych-elementow Corpus Iuris Hungarici/(CIH) - opublikowanego w 1696 r.
najbardziej kompleksowego zbioru prawa wegierskiego, obejmujacego zaréwno prawo
zwyczajowe, jak i stanowione, a takze liczne dodatki. Jego pierwszym wydawcg byt
Marcin Szentivanyi (albo Svitojdnsky), kolejne wersje publikowali jezuici z Trnawy,
a naste¢pnie tamtejszy uniwersytet.

Z czasem uzupelniany, Corpus Iuris Hungarici z zatozenia mial zawiera¢ wszystkie
obowigzujace prawa; spetnial zatem role dziennika ustaw, ktory we wspolczesnej formie
pojawil sie na Wegrzech dopiero w 1882 r."> Mimo wykazywanych z czasem niescistosci
i brakow, a takze faktu, iz w istocie stanowil prywatne wydawnictwo, CIH réwniez stal
sie-czescig wegierskiego prawa zwyczajowego, a przez to nabral mocy prawnej's.

Ugruntowany w ten sposob wegierski fad prawny utrzymat si¢ w swoich zrebach
do 1848 r. W XVIII w. préby reform centralistycznych i germanizacyjnych, jakie

12 Ustawa nr XXIX z 1519 r.; w wegierskiej tradycji prawnej ustawy oznacza si¢ podajac ich rok wyda-
nia i numer rzymski. Podobny system numeracji jest utrzymany na Stowacji i Wegrzech takze wspot-
czesnie. Konwencja ta jest utrzymana w niniejszym artykule.

13§, Luby, op.cit., s. 84-85.

4§, Luby, op.cit., s. 53.

5 ]. Bena, T. Gabris, op.cits;.s. 24.

16§, Luby, op.cit., s. 72 i nast:
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podejmowali Maria Teresa i Jozef II, zakonczyly sie¢ niepowodzeniem; wycofal si¢
z nich juz jego nastepca, Leopold 11, za czaséw ktdrego opracowano projekty kodyfi-
kacji (m.in. prawa cywilnego, handlowego i wekslowego), ktore jednak nie doczekaly
sie wejscia w zycie. Dopiero w latach 40. XIX w. powiodla si¢ czesciowa kodyfikacja
prawa handlowego"”.

Az do Wiosny Ludéw podstawe systemu prawnego stanowit zatem Corpus Iuris
Hungarici, a takze Tripartitum'®; istotng rol¢ graly nadto kolejne kompilacje, jak
np. Planum Tabulare z 1800 r., zawierajaca m.in. zasady procedury i praktyki sagdowej,
czy wymiaru sprawiedliwosci w o$rodkach miejskich”. W okresie tym dokonala si¢
natomiast istotna zmiana jezykowa, stanowiaca zapowiedz przysztych zmagan naro-
dowosciowych. Az do 1832 r. wszystkie prawa na Wegrzech publikowano w jezyku
tacinskim; w tym roku wprowadzono réwnolegla publikacje w jezyku wegierskim, zas
juz w 1836 r. facing zarzucono catkowicie.

3. Od Wiosny Lud6w do konferencji judekskurialnej

Wiosna Ludéw stanowita przetfom-dla calych Wegier, a w szczegélnosci dla Stowa-
kow, ktérzy wéwczas po razpierwszy wyartykutowali swoje zadania co do autonomii
i usankcjonowania ich narodowej podmiotowosci. Szybko jednak okazalo si¢, ze w za-
mysle rewolucyjnego rzadu w Budapeszcie, dazacego do stworzenia suwerennego,
narodowego panstwa, ,,Gorne Wegry” pozostang jego integralng czescia, nieposia-
dajaca autonomii takiej jak Chorwacja, Siedmiogrod czy Serbowie w Wojwodinie.
Gdy wiec wybuchla wojna, Stowacy opowiedzieli si¢ czynnie po stronie Habsburgow
przeciw Wegrom?.

Sttumienie powstania w 1849 r. poskutkowatlo represjami i zniesieniem odrebnosci
Wegier; wprowadzono zarzad wojskowy, zlikwidowano samorzadnos$¢ komitatow.
Na mocy patentu cesarskiego z 29 listopada 1852 r. rozciggnieto na ziemie wegierskie
obowiagzywanie austriackiego kodeksu cywilnego z 1811 r. (ABGB), w nast¢pnych
latach takze'innych ustaw austriackich (prawo wekslowe, gérnicze, konkursowe). Po-
lozono kres odwiecznym instytucjom prawa ziemskiego — patenty urbarialne z 1853 r.
likwidowaly panszczyzne i wlasno$¢ podzielona; chlopi mieli przejmowac ziemie
za odszkodowaniem?..

Wyzej zarysowany stan, stanowiacy bezprecedensowa w dziejach ziem wegierskich,
narzucong silowo i z zewnatrz rewolucje prawna, utrzymat si¢ jednak krotko. Kleski
w wojnach z Piemontem i Prusami oraz zalamanie fiskalne wymusity, poczynajac od lat
60. XIX w., reforme panstwa austriackiego, ktdrej ustrojowym wyrazem byty dyplom

17 ]. Benia, T. Gabris, op.cit., s.72.

8 Do 1918 r. bylo ono wydawane az 46 razy.

¥ A. Visegrady, Prawo sedziowskie na Wegrzech, Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna
2013, t. 1L, nr 2,s. 8.

20 Zob. H. Wereszycki, Pod bertem Habsburgow, Krakéw 1986, s. 135 i nast.

2 T. Gabris, op.cit., s. 491 nast.
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pazdziernikowy z 1860 r. oraz patent lutowy z 1861 r., zwiastujace liberalizacje i we-
wnetrzng przebudowe panstwa?®.
Jednym ze skutkéw odejscia od polityki neoabsolutyzmu bylo ztagodzenie polityki
habsburskiej wobec Wegier, czego zwienczeniem byta ugoda z 1867 r. (Ausgleich), two-
rzaca dualistyczne Austro-Wegry. Bezposrednim efektem tego rozwigzania w sferze
polityki wewnetrznej Korony Swietego Stefana byta catkowita hegemonia i faktyczna
niezaleznos¢ Wegréw, skutkujaca centralizacja i ostra akcja madziaryzacyjng, wymie-
rzong m.in. w Stowakéw?. Niezaleznie od powyzszego, nastepne poiwiecze stanowito
zlotg epoke rozwoju Wegier, do dzi$ symbolizowang przez monumentalny, budapesz-
tenski Parlament.
Jednym z najbardziej palacych probleméw bylo dla Wegréw przywrdcenie-ich
systemu prawa prywatnego, na co przyzwolenie dal sam cesarz Franciszek Jozef.
W tym celu miedzy 23 stycznia a 4 marca 1861 r. odbyl si¢ w Peszcie zjazd, w ktérym
wzigto udziat kilkudziesi¢ciu najznaczniejszych wegierskich prawnikéw, naukowcow,
przemystowcow i dygnitarzy, majacych poczynic¢ ustalenia co do reformy prawa*’.
Przewodzit im hr. Gyorgy Apponyi jako iudex curiae (najwyzszy sedzia krolew-
ski, weg. Orszdgbird) - stad przyjeta obiegowo nazwa ,konferencja judekskurialna”
(Judexkurialna konferencia).
Uchwalone przez uczestnikéw konferencji ,,Tymczasowe Zasady Sadowe” (Docasné
sudne pravidld) mialy stac sie formg instrukeji postepowania dla sgdéw do czasu uchwa-
lenia nowego, skodyfikowanego prawa. Oparte zostaly one na czterech fundamentach:*
1. Co do zasady w calosci przywrdocono waznos¢ dawnego prawa wegierskiego i jego
zrodet sprzed 1848 r.; uchylajac zarazem regulacje wprowadzone przez wladze au-
striackie po 1849 r:; w calosci powrocito np. stare prawo rodzinne i spadkowe, facz-
nie z réznicami stanowymi, nieobecnymi w ABGB.

2. Pozostaly w mocy regulacje ABGB, tyczace si¢ przeniesienia wlasnosci nierucho-
mosci.

3. Pozostata w mocy austriacka ustawa o ksiegach/gruntowych z 1852 r..

4. Pozostalo w mocy austriackie prawo gornicze.

Tymczasowe Zasady Sadowe stanowig ze wszech miar wyjatkowy pomnik prawa.
Nalezy bowiem podkresli¢, ze nie byty ustawg ani innym aktem urzedowym, ani tez
spisemprawa zwyczajowego — ich moc prawna potwierdzil jednak parlament oraz Ku-
ria Krdlewska (wegierski sad najwyzszy), nakazujac ich stosowanie przez sady. W ten
sposob Tymczasowe Zasady same staly sie czgscig prawa zwyczajowego?s. Wyjatkowos¢

2% Zob. K. Bokwa, Ruchy narodowe w monarchii habsburskiej w XIX wieku [w:] Nacjonalizm - istota oraz
historyczne i wspélczesne oblicza, red.J. Malczewski, M. Kalinski, P. Eckhardt, Krakéw 2012.

2 H. Wereszycki, op.cit., s. 237 inast.

2 T. Gébris, Edition of the Provisional Judicial Rules of the Judex-Curial Conference from 1861 and the Meth-
odology of Editions of Historical Legal Sources, Krakowskie Studia z Historii Pafistwa i Prawa 2014, t. 7,
z.3,s.473 inast.

> Ibidem, s. 475-476.

% ]. Bena, T. Gabris, op.cit.,|s. 25; T. Gabri$ trafnie jednak zwraca uwagg, ze skoro Tymczasowe Zasady
Sadowe derogowaly na Wegrzech prawo austriackie, réwnocze$nie przywracajac system prawny sprzed
1848 r. ze skutkiem ex nune, to nie sposob uznac ich za element prawa zwyczajowego, gdyz w jego
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sytuacji powieksza jeszcze fakt, iz tego rodzaju akt o niejasnej naturze poskutkowal
uchyleniem prawa stanowionego, by (czgsciowo) zastapi¢ je wczesniejszym prawem
zwyczajowym. Jest to sytuacja bez precedensu w europejskich dziejach prawa.

Jak to bywa z rozwigzaniami prowizorycznymi, Tymczasowe Zasady Sagdowe oka-
zaly si¢ by¢ nadspodziewanie dlugowieczne. W przeciggu nastepnych dziesiecioleci nie
doszto na Wegrzech do kodyfikacji prawa cywilnego, co rowniez stanowito ewenement
w skali europejskiej. W efekcie na Stowacji fragmentarycznie zachowaty one moc praw-
ng do 1950 r., za$ na Wegrzech az do roku 1957.

4. Ustawodawstwo wegierskie do 1918'r.

Szybki rozwoj gospodarki wymagal niewatpliwie nowoczesnego i pewnego prawa. Ma-
jac tego swiadomos¢, wegierskie ministerstwo sprawiedliwosci zlecilo opracowanie
czesci ogdlnej kodeksu cywilnego juz w1869 r., jednak nie udalo sie to az do konca
XIX w. Dopiero w 1895 r., gdy powotano stala komisje¢ dla kodyfikacji prawa wegier-
skiego, prace nabraly tempa. W latach 1900-1901 poddano pod dyskusje pierwszy
projekt kodeksu; jego ostateczna wersja gotowa byla w 1915 r., jednak jej wejscie w zycie
powstrzymat wybuch pierwszej wojny $wiatowej, ktora przyniosta zaglade tysigcletniej
monarchii wegierskiej””. W efekcie prawo cywilne na terenie obecnej Stowacji pozostato
w znacznej mierze nieskodyfikowane az do 1950 r. - do tegoimomentu moc zachowy-
walo zwyczajowe wegierskie prawo spadkowe czy majatkowe matzenskie®.

W materii prawa handlowego tymczasowe zasady konferencji judekskurialnej
z 1861 r. przywracaly moc ustaw z 1840 r.”, jednak/juz w 1864 r. recypowano nie-
miecko-austriacki Powszechny Kodeks Handlowy (AHGB), w 1875 zastapiony przez
nowy, odrebny kodeks wegierski (Kereskedelmi Torvény)*. Wzorowany byt na nowo-
czesnym kodeksie niemieckim (HGB), dzielac si¢ na dwie zasadnicze czgsci — pierwsza
zawierala przepisy o kupcach i spétkach handlowych (prawo handlowe z punktu
widzenja podmiotowego), za§ druga — czynnosci handlowe (przedmiotowe ujecia
prawa handlowego)*’.

Okres austro-wegierskiego dualizmu przyniost kodyfikacje kolejnych sfer prawnych,
zwlaszcza zwigzanych z zyciem gospodarczym; wymagal tego szybki rozwdj techniczny
i koniecznos$¢ zapewnienia pewnosci obrotu. Temu celowi stuzyly np. ustawy o reje-
strze firm czy o wynalazkach i patentach. W 1876 r. nowoczesnym aktem, identycznym
z ustawy austriacka, uregulowano prawo wekslowe (obowigzujace az do 1950 r.)*, za$

mocy prawnej nabralyby dopiero-wraz z uptywem czasu, a nie z chwilg wydania. Co za tym idzie,
zasadne moze by¢ traktowanie-Tymczasowych Zasad jako Zrddla prawa sui generis; zob. T. Gabris,
op.cit., s. 55 i nast.

27 Ibidem, s. 229-230.

# T. Gabris, op.cit., s. 59.

# Ustawy nr XV-XX z 1840 1.

%0 Ustawa nr XXXVII.z 1875 r.

' ]. Bena, T. Gabris, op.cit., s; 246 i nast.

? Ustawa nr XXVIII z 1876 r.
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w 1908 r. prawo czekowe®. Warto ponadto wspomnie¢ o regulacji prawa malzenskie-
go z 1894 r. ze wzgledu na jej przelomowos¢ — diametralnie zmienila ona te materie,
zastepujac (mimo silnego sprzeciwu wszystkich wyznan) dotychczasowy system wy-
znaniowy prawa matzenskiego - laickim.

Oprocz prawa materialnego, konferencja judekskurialna przywrdcita takze dawna,
feudalng procedure sagdowgy, ktéra byla juz jednak niewatpliwie przestarzala. Dlatego
juz w 1867 r. gotowy byl projekt kodeksu postepowania cywilnego®; wkrotce potem
dokonano formalnego oddzielenia sgdownictwa od administracji**. W $lad za nim
poszly kolejne akty, dzigki ktorym do konca XIX w. na terenach stowackich prawo
cywilne procesowe bylo juz w pelni skodyfikowane - w zycie weszly kolejno ustawy
o postepowaniu konkursowym? i egzekucyjnym?, o postepowaniu uproszczonym
(wprowadzata zasady ustnosci i swobodnej oceny dowoddéw)*®, o postepowaniu spor-
nym™ i o pozostalych postepowaniach?”. W 1911 r. zdazono jeszcze uchwali¢ nowy
kodeks postepowania cywilnego, ktéry wszed! w zycie w 1914 r.

Ze wzgledu na niestabngce znaczenie zwyczaju, w rozwoju prawa wegierskiego
wielka role odegralo takze orzecznictwo. Rosla ona w szczegdlnosci od 1723 r., kiedy
to po raz pierwszy zaprowadzono spojny, scentralizowany system sagdowniczy na ob-
szarze ziem Korony Swietego Stefana‘?. Prawotwdrcza rola sadéw byla, co oczywiste,
wylaczona w okresie Wiosny Ludéw i obowigzywania prawa austriackiego (1848-1861).
Reformy lat 60. XIX w. przyniosly zaréwno przywrdcenie judykaturze tej kompetenciji,
jak i nows jej organizacje.

Podobnie jak w Austrii, wprowadzono trojszczeblowy uklad sadéw, ktére podzie-
lono na sady powiatowe (orzekajace w sktadzie jednego sedziego), komitackie (sedria,
sklady 3 sedziow) i tabula regia (krolewskie sady wyzsze, tworzone dla regionéw hi-
storycznych - na terenie ob. Stowacji w Bratystawie i Koszycach). System wienczyty
Kuria Krolewska (sad najwyzszy, Curia Regia, orzekajaca w senatach piecioosobowych),
tradycyjnie skladajaca sie z Tabuli Krélewskiej oraz Tabuli Septemwiralnej, ulokowana
w Budapeszcie®.

Ustawa nr LIX z 1881 r. stanowila, Ze rozstrzygniecia w kwestiach spornych w prawie
maja by¢ podejmowane w plenarnych sktadach senatéw cywilnych Kurii Krélewskiej.
Bytato wiec instytucja podobna do uchwal Sagdu Najwyzszego, obecnych we wspdtcze-
snym polskim systemie prawnym, ale 0 znacznie wigkszej wadze - rozstrzygniecia Kurii

3% Ustawa nr LVIII z 1908 r.

¥ Uchwalony rok pdzniej jakorustawa nr LIV z 1868 r.; zob. J. Bena, T. Géabris, op.cit., s. 199.
3% Ustawa nr IV z 1869 r.

3¢ Ustawa nr XVII z 1881 r., oparta.na wzorach niemieckich i austriackich.
Ustawa nr LX z 1881 r., znowelizowana ustawg nr LXI z 1908 r.

38 Ustawa nr XVIII z 1893 r.

¥ Ustawa nr XIX z 1893 1;

40 Ustawa nr XVI z 1894r,

4 UstawanrIz 1911t

2 S. Luby, op.cit., s. 92 i nast.

#J. Benla, T. Géabri$, op.cit., §. 201.
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w kwestiach prawa zwyczajowego mialy od tego momentu ustawowo zagwarantowana,

powszechnie wigzacg moc prawng. Ustawa nr XXV z 1890 r. rozszerzyla te uprawnie-

nia - réwniez sady wyzsze (tabulae) mogly wydawac uchwaly rozstrzygajace okreslone
kwestie, wigzace jednak tylko sady nizszych instancji, nalezace do ich okregow.

Przejawem dazenia do dalszej unifikacji prawa byla ustawa nr LIV z 1912 r. W istot-
ny sposob reformowata ona prawotworczg role sadownictwa, zastrzegajac wydawanie
wigzacych uchwat dla Kurii Krélewskiej. W jej ramach utworzone zostaly cztery senaty
unifikacyjne dla poszczegoélnych galezi prawa (cywilne, ziemskie i urbarskie, handlowe
i gospodarcze, karne).

Senaty te mogly wydawac pie¢ rodzajow uchwat:

1) uchwaly zwykle (obycajné rozhodnutia).— w pojedynczych kwestiach, wigzgce tylko
w danej sprawie — a zatem standardowe orzeczenia kasacyjne,

2) uchwaly zasadnicze (zdsadné rozhodnutia) - uchwaly w pojedynczych kwestiach,
publikowane w zbiorze orzeczen, wiazace dla samej Kurii,

3) uchwaty unifikacyjne (rozhodnutia pravnej jednotnosti) — powszechnie wiazace roz-
strzygniecia okreslonej, ogdlnej kwestii prawnej, wydawane przez wlasciwy senat;
mogly by¢ zmienione tylko uchwalg plenarna,

4) uchwaly plenarne (plendrne rozhodnutia) - wydawane przez polaczone senaty unifi-
kacyjne; wniosek o wydanie takiej uchwaly maégt ztozy¢ prezes Kurii, minister spra-
wiedliwosci albo 2/3/sedzidow ktdrego$ z sadow wyzszych,

5) kwalifikowane uchwaty plenarne (plendrne rozhodnutia kvalifikované) - uchwalane
kwalifikowana wiekszoscig gtosow polaczonych senatéw, mogly uchyla¢ albo zmie-
nia¢ uchwaly plenarne.

Uchwaty opisane w punktach 3-5 mialy moc powszechnie obowigzujacg - stanowily
zrodla prawa suigeneris, okreslane jako ,,decyzja”; 0 randze réwnej ustawie; przestrze-
ga¢ ich musialy wszystkie sady na obszarze Korony'Swietego Stefana*. Ze wzgledu
na wybuch pierwszej wojny $wiatowej ustalony w, ten sposéb porzadek prawny (nie-
watpliwie wyjatkowy i oryginalny) przetrwal jednak tylko szes¢ lat.

5. Epilog

Pierwsza wojna $wiatowa przyniosla zaglade starych, krélewskich Wegier, i ich roz-
czlonkowanie. W efekcie ,,Gorne Wegry” (a wiec tereny zamieszkane przez Stowakéow,
ale takze Rusinéw, Niemcow i Wegréw) znalazly sie w granicach nowopowstatej Cze-
chostowacji, co usankcjonowal traktat z Trianon z 1920 r. - wyjatkiem byly fragmenty
Orawy i Spisza, przylaczone do Polski. Nie oznaczalo to jednak kresu obowigzywania
prawa wegierskiego na ziemiach stowackich.

Jedng z pierwszych ustaw czechoslowackich byta bowiem tzw. recepcnd norma®,
zgodnie z ktorg na obszarze panstwa zachowywalo moc dotychczasowe ustawodaw-
stwo. Takze na mocy czechostowackiej konstytucji z 1920 r.* pozostawaly w mocy te

*J. Bena, T. Gabri$, op.cit., s. 25.
#¢.11/1918 Zb. Z.
6 ¢.121/1920 Zb. Z.
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normy starego porzadku prawnego, ktdre nie sprzeciwialy sie ,,przepisom konstytucji
oraz republikanskiej i demokratycznej formie panstwa” (art. 9). Na kanwie tych zasad
zniesiono instytucje fideikomiséw (ordynacji rodowych) i prowadzono reforme rolng.

W okresie miedzywojennym czynione byly wysitkiw celu unifikacji prawa w Re-
publice Czechoslowackiej, w tym celu powotano nawet osobne ministerstwo (Minister-
stvo pre zjednotenie zdkonodarstva); projekt kodeksu cywilnego trafit do parlamentu
w Pradze w 1938 r., jednak nie zdazyl wejs¢ w zycie przed upadkiem Czechostowaciji.
Krotki okres istnienia Pierwszej Republiki Stowackiej (1939-1945) réwniez nie przy-
nidst istotnych zmian w sferze prawa prywatnego®’.

De facto kres egzystencji systemu prawa wegierskiego na ziemiach stowackich po-
tozyta czechostowacka komunistyczna konstytucja z 1948 r.*® W jej preambule zazna-
czono, iz gtéwnym celem nowej ustawy zasadniczej jest stworzenie panstwa ludowo-
demokratycznego jako formy przejsciowej, majacej zabezpiecza¢ budowe socjalizmu
na wzor sowiecki. Zgodnie za$ z'§ 173 ust. 2 konstytucji tracity moc ,;wszystkie prawa
i ustawy niezgodne z postanowieniami konstytucji oraz lub z zasadami wladzy ludo-
wo-demokratyczne;j”; byla to zatem generalna i nieostra klauzula derogacyjna, majaca
stuzy¢ szybkiej sowietyzacji porzgdku prawnego. Ostateczny za$ koniec obowigzywania
prywatnoprawnych norm z¢zasow wegierskich przynioslto wejscie w zycie czechosto-
wackiego kodeksu cywilnego z 1950 r.*, ktoéry odchodzit zaréwno od dotychczasowej
tradycji prawnej na terenach Stowacji, jak i od tradycji europejskie;j.

Znacznie szybciej skonczylo si¢ obowigzywanie prawa wegierskiego na terenach
przylaczonych do Polski ~ ze wzgledu na to, ze byly to drobne skrawki terenu, juz
w 1922 r. wprowadzono na nich prawo austriackie, obowigzujace w sgsiedniej Ga-
licji (zachowano jednak obowigzywanie laickiej wegierskiej ustawy o malzenstwie
z 1896 1.)*°.

W ten sposdb bezpowrotnie zaniknal na ziemiach.Gornych Wegier unikalny po-
rzadek prawny, stanowigcy dorobek tysiacletniej tradycji i cigglosci prawnej. Cho¢
jednak badanie gojest obecnie domeng historii prawa, to jego konsekwencje widoczne
sa w prawie stowackim do dzis, np. znacznego skomplikowania kwestii wlasnosci
gruntéw. Réwniez wyzwania, przed jakimi prawnikéw i prawodawcow stawia wiek
dwudziesty pierwszy, sklaniaja do refleksji-historyczno-prawnej; dawne prawo we-
gierskie, z jego nieostroscia, wielo$cig zrddet prawa, znaczng rolg zwyczaju i orzecz-
nictwa, niewatpliwie moze stanowi¢ ciekawy punkt odniesienia w czasach prawnej
»plynnej rzeczywistosci”.

¥ Pierwsza ustawa nowopowstatego panstwa (¢. 1/1939 SL. Z.) usankcjonowano dalsze obowigzywanie
dotychczasowego porzadku prawnego.

8 ¢.150/1948 Zb. Z,

¥ ¢.141/1950 Zb. Z.

%0 A. Dziadzio, op.cit., s. 255
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St. Stephen, Tripartitum and Judex-Curial Conference -
Basics of Private Law System in Slovakia till 20t? Century

This paper aims to depict creation, evolution and the end of the Hungarian private law system,
which remained in force in Slovakia till 1950. Author points on the most important historical
legal acts since times of Great Moravia till the 20t century - including Tripartitum and Corpus
Iuris Hungarici. Uninterrupted legal continuity and a special role of a custom in the Hungari-
an law are also underlined. The article thereafter discusses a significant role played, in the final
times of the old Hungarian law, by the Judex-Curia} Conference of 1861. Also the rulemaking
function of judicature at the end of the 19*» century is stressed, especially that of the Roy-
al Curia in Budapest. The final part of the article deals with a short depiction of private law
in Slovakia after 1918, concluding withaultimate cut-off from the Hungarian traditionin 1950.

Key words: Slovakia, Slovakian law, Hungarian law, customary law, Tripartitum,
Corpus Juris Hungarici, legal history
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O potrzebie ustanowienia instytucji
zawieszenia mocy obowigzywania aktu
normatywnego w polskim systemie prawnym
na wzér Konstytucji Republiki Stowacji

Streszczenie:

Przedstawiam artykule’ w instytucje zawieszenia obowiagzywania aktu normatywnego
na Slowacji. Analogiczna instytucja nie wystepuje w prawie polskim. Podobne skutki, jakie
pelni ona na Stowacji, moga zosta¢ w Polsce osiagniete dzieki instytucji zawieszenia poste-
powania w poszczegdlnych procedurach. Niestety zawieszenie postepowania w konkretnej
sprawie nigdy nie doprowadzi do podobnej ochrony jak na Stowacji. Stad postuluje de lege
ferenda wprowadzenie podobnej instytucji do prawa polskiego.

Stowa kluczowe: Republika Stowacji, zawieszenie obowigzywania aktu
normatywnego, zawieszenie postepowania

1. Wprowadzenie

Sadownictwo konstytucyjne stanowi jedno z podstawowych elementéw systemu
ochrony praw czlowieka i obywatela’'w panstwie prawa. Kontrola konstytucyjnosci
wystepuje obecnie w prawie kazdym panstwie demokratycznym. Moze ona przy-
bra¢ model skoncentrowanej lub rozproszonej kontroli konstytucyjnosci’>. W ramach
skoncentrowanej kontroli, badanie zgodnosci aktéw normatywnych z konstytucja

! Autor artykutu jest doktorantem w Katedrze Prawa Pracy i Polityki Spotecznej Uniwersytetu Jagiellon-
skiego. Tworca opracowania jest takze absolwentem Szkoty Prawa Stowackiego zorganizowanej na Uni-
wersytecie Jagiellonskim we wspdtudziale ze Stowacks Akademia Nauk.

2 A. Maczynski, J. Podkowik, Komentarz do art. 188 Konstytucji RP [w:] Konstytucja RP. Komentarz,
red. M. Safjan, L. Bosek, t. 2/ Warszawa 2017, s. 1128.
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i innymi aktami normatywnymi wyzszego rzedu zostalo powierzone specjalnemu
organowi sagdowemu, nazywanemu sagdem konstytucyjnym. Model rozproszonej kon-
troli konstytucyjnej polega na przyznaniu sagdom kompetencji do badania zgodnosci
ustaw z konstytucja i innymi aktami wyzszego rzedu podczas rozpatrywania jednost-
kowych spraw sadowych. W systemie prawa kontynentalnego najpopularniejszym
modelem kontroli konstytucyjnosci jest model skoncentrowanej kontroli. Taki tez
zostal przyjety na Slowacji i w Polsce. Drugi model wystepuje natomiast w krajach
anglosaskich, np. w USA.

U podloza systemu skoncentrowanej kontroli konstytucyjnosci, czyli w systemach,
w ktorych rozstrzyganie o niezgodnosci aktéw normatywnych z Konstytucja powie-
rzone jest sadowi konstytucyjnemu, przyjmuje si¢ swoiste zatozenie ,domniemania
konstytucyjnosci”. Oznacza ono, Ze doczasu stwierdzenia przez upowazniony do ba-
dania konstytucyjnosci organ niezgodnosci aktu normatywnego z konstytucjg lub
innym aktem wyzszego rzedu, akt ten obowiazuje i istnieje obowigzek po-stronie or-
gandow stosowania prawa uwzgledniania jego przepiséw w procesie stosowania prawa.
Domniemanie konstytucyjnosci bywa zatem wykorzystywane jako podstawa twier-
dzenia, ze zaden inny podmiet, poza organem posiadajacym specjalng kompetencije,
nie ma mozliwosci dokonywania oceny zgodnosci z Konstytucjg aktu normatywnego
w sytuacji zwigzanej z odmowg jego stosowania’. Zalozenie o domniemaniu konsty-
tucyjnosci wystepuje tez w stowackim systemie prawnym, cojest poklosiem przyjetego
modelu skoncentrowanej kontroli konstytucyjnosci®.

Inaczej sprawa ta zostala uregulowana w systemie anglosaskim, gdzie sady sa zo-
bowiazane do oceny konstytucyjnosci aktu normatywnego, okreslanym jako model
tzw. kontroli rozproszonej. Artykul 3 Konstytucji USA upowaznia i zobowigzuje kazdy
sad (federalny lub stanowy) do badania w kazdym przypadku zgodnosci prawa, ktére
ma by¢ zastosowane w jednostkowym przypadku, z Konstytucja, a w przypadku nie-
zgodnosci = do uznania go za nieobowigzujgce (null and void)’. Ztozony system po-
wigzan pomiedzy sadami stanowymi i federalnymi zapewnia mozliwos¢ ostatecznego
rozstrzygania o konstytucyjnosci przez Sad Najwyzszy. W odréznieniu nadto od de-
rogacyjnego mechanizmu orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego i jego powszechnie
obowigzujacej mocy, orzeczenie sgdu amerykanskiego ustalajace niezgodno$¢ badanej
normy z Konstytucjg wywoluje co do zasady skutek tylko w danej sprawie.

Obecnie w systemach prawnych panstw europejskich dominuje ta druga koncep-
cja w orzecznictwie sadéw konstytucyjnych. Jej zasadniczg wadg jest to, Ze nie jest
mozliwe — do czasu derogacji danej normy z systemu prawnego — odmoéwienie zasto-
sowania norm ustawowych przez'sady. Tak jest na przyklad w Polsce, gdzie problem
bezposredniego stosowania konstytucji byl przedmiotem postgpowania dyscypli-
narnego w sprawie sedziego, w ktérej Sad Najwyzszy przyjal, ze sad nie ma prawa
zastosowania Konstytucji wprost, tylko moze co najwyzej skierowac pytanie prawne

> P. Kardas, M. Gudowski, Domniemanie konstytucyjnosci a kompetencje sgdow, Palestra 4/2015.

* L. Cibulka, Ustavne prawo (Ustavny system Slovenskej Republiky), Bratislava 2014, s. 344.

> T. Zinski, Domniemanie konstytucyjnosci ustaw w Stanach Zjednoczonych Ameryki, Niepublikowana
rozprawa doktorska, Poznan 2014, s. 17 i nast.
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do TK, ktore do czasu rozstrzygniecia przez sad konstytucyjny pozwala na stosowanie
niekonstytucyjnego aktu przez inne organy stosowania prawa, gdyz akt ten obowig-
zuje i wigze adresatow®.

Inaczej problem ten zostal rozwigzany na Stowacji. Tam, podobnie jak w Polsce,
powszechnie aprobowane jest stanowisko o domniemaniu konstytucyjnosci aktu nor-
matywnego. Stowacki ustrojodawca dostrzegt jednak, w przeciwienstwie do polskie-
go prawodawcy konstytucyjnego, ze istnieje ryzyko:pokrzywdzenia adresatow prawa
w wyniku obowigzywania niekonstytucyjnego aktu w okresie od jego wejscia w zycie
do stwierdzenia niekonstytucyjnosci przez sad konstytucyjny. W celu ochrony intere-
su publicznego i indywidualnego zostala wprowadzona instytucja zawieszenia mocy
obowiazujacej aktu normatywnego.

2. Instytucja zawieszenia mocy obowigzujacej aktu normatywnego

Instytucja zawieszenia obowigzywania aktu normatywnego polega na obowigzku nie-
stosowania tego aktu przez organy stosowania prawa, pomimo jego formalnego obo-
wigzywania, do czasu wydania rozstrzygniecia przez stowacki Sad Konstytucyjny albo
wczesniejszego uchylenia przez niego postanowienia o zawieszeniu obowiazywania
aktu normatywnego. Instytucja zawieszenia aktu normatywnego na Stowacji oznacza
wiec tymczasowq derogacje aktu normatywnego z sytemu prawnego. W przeciwien-
stwie do trwalej derogaciji, akt taki po uptywie okresu zawieszenia moze z powrotem
zacza¢ obowigzywaé, chyba ze sad konstytucyjny stwierdzi jego niekonstytucyjnosc.
Wtedy zostanie on ,wyeliminowany” z systemu prawnego na zawsze.

Podmiotem uprawnionym do zawieszenia obowigzywania aktu normatywnego jest
tylko i wylacznie Sad Konstytucyjny. Inny organ nie ma takich uprawnien. Sad Kon-
stytucyjny czyni to'z urzedu, co wprost wynika z przepisu art. 125 ust. 2 Konstytucji
Republiki Stowacji, ktéry stanowi, ze ,,sad moze zawiesi¢””. Wniosek taki wynika z bra-
ku wskazania w przepisie konstytucyjnym nakazu ztozenia wniosku. Stad podmiot
skarzacy nie ma obowigzku w pismie inicjujgcym postepowanie przed Sadem Konsty-
tucyjnym formulowania wniosku o zawieszenie obowigzywania aktu normatywnego.
Stanowi to wyjatek od zasady dyspozycyjnosci, zgodnie z ktdra konstytucyjny sad
dziala tylko i wylacznie na wniosek, nigdy nie wszczyna postepowania ex officio. Do-
datkowo sad dziala w granicach wniosku o zbadanie zgodnosci aktu normatywnego
z konstytucjg lub innym aktem normatywnym, ktéry okresla zaréwno przedmiot kon-
troli, jak wzorzec kontroli, Przepis ten daje mozliwoé¢ dzialania ex officio, co w przy-
padku sadu konstytucyjnego Stowacji. Zakres przepiséw, ktére moga by¢ zawieszone,
jest zawezony granicami skargi uprawnionego organu.

Uprawnionymi do wystapienia z wnioskiem o zbadanie zgodnosci aktu normatyw-
nego na podstawie art./130 Konstytucji Republiki Stowacji s3: co najmniej jedna pigta
postéw Rady Narodowej Republiki Stowackiej, prezydent Republiki Stowackiej, rzad

¢ Por. uzasadnienie wyroku SN z dnia 13.04.2015 r., SNO 13/15.
7 Konstytucja Republiki-Stowackiej z dnia 1.09.1992 r., ttum. K. Skotnicki, w dalszych rozwazaniach
bede sie postugiwal tym samym ttumaczeniem.
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Republiki Stowackiej, sad, prokurator generalny, kazdy, kogo praw dotyczy postepo-
wanie w przypadkach skladania skargi konstytucyjnej. Granice podmiotowe skargi
(wniosku) do stowackiego sadu konstytucyjnego zostaly bardzo szeroko okreslone.
Zwazajac, ze lege non est distiquente to wniosek kazdego z tych podmiotéw moze sta-
nowi¢ podstawe do zawieszenia obowigzywania prawa.

Sad konstytucyjny moze zawiesi¢ zaréwno caly akt, jak i jego czes¢ albo pojedynczy
przepis, co wynika prima facie z art. 125 ust. 2 Konstytucji Stowacji®. Mozliwo$¢ zasto-
sowania tej instytucji jest jednak ograniczona zakresem zaskarzenia. Sad Konstytucyj-
ny nie moze zawiesi¢ obowigzywania ustawy, ktdora nie jest objeta zakresem zaskarze-
nia; wtedy naruszaloby to zasade dyspozycyjnosci. Skoro podmiot uprawniony skarzy
jeden przepis to tylko ten przepis moze zosta¢ zawieszony. Wyjatkiem od tej zasady
bedzie sytuacja, kiedy kilka zaskarzonych przepisow bedzie nierozerwanie zwigzanych
z caloscia regulacji, ktorych zawieszenie pozbawi mozliwosci stosowania danejustawy.
W takiej sytuacji zasadne si¢ wydaje przyznanie mozliwosci zawieszenia pozostalych
postanowien ustawy albo innego aktu normatywnego.

Przestankami zawieszenia obowigzywania tych przepiséw sa:

a) ryzyko, ze dalsze ich obowigzywania moze zagraza¢ podstawowym prawom i wol-
nosciom,

b) istnieje niebezpieczenstwo znacznej szkody gospodarczej albo,

¢) inne skutki nie do naprawienia.

Do zawieszenia wystarczy wystapienie jednej z powyzszych przestanek. Musi ona
zosta¢ uprawdopodobniona. To znaczy, muszg istnie¢ obiektywne przestanki wskazu-
jace, ze w przypadku braku zawieszenia dojdzie do takiego albo innego zagrozenia.
Przestanki te zaréwno sg nakierowane na ochrone praw jednostki, jak i interesu pu-
blicznego. Zostaty one sformulowane za pomoca klauzul generalnych, czyli sformuto-
wan odsylajacych do kryteridw pozaprawnych®. Oznacza to pozostawienie znaczacego
luzu decyzyjnego dla sadu konstytucyjnego; ktory ma mozliwos¢ swobodnej oceny
spelnienia ktoérej$ z nich.

Postanowienie o zawieszeniu traci moc z chwilg ogloszenia orzeczenia w tej samej
sprawie, chyba ze Sad Konstytucyjny weczesniej uchyli takie postanowienie, tj. z chwi-
lg'ustania przyczyn, dla ktérych obowigzywanie aktu zostalo zawieszone. Ratio legis
takiego unormowania tkwi w samej istocie instytucji. Zawieszenie nastepuje wtedy,
kiedy zachodzi niepewnos¢ co-do’zgodnosci danego postanowienia okreslonego aktu
normatywnego z przepisami aktu normatywnego wyzszego rzedu, natomiast w mo-
mencie wydania orzeczenia przez Sad Konstytucyjny, ktére ma charakter konstytutyw-
ny, tworzacy nowy stan prawny poprzez derogacje danej normy z systemu prawnego
albo orzeczenia deklaratywnego, stwierdzajacego zgodnos$¢ z konstytucjg lub innym
aktem wyzszego rzedu.

Oceniajac to rozwigzanie nalezy uznad, Ze jego zasadniczg zaletg jest ochrona
praw konstytucyjnych i zabezpieczenie interesu publicznego przed obowigzywaniem

8 J. Drgonec, Ustava Sloveskej republiky. Teoria a prax, Bratislava 2015, s. 1350.
® M. Zielinski, Wykfadnia prawa. Zasady, reguly, wskazowki, Warszawa 2010, s. 132.
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ustaw mogacych wywola¢ nieodwracalne skutki spoteczne, ekonomiczne i prawne.
Z drugiej strony w tym rozwigzaniu kryje si¢ tez ryzyko. O ryzyku tym pisat jeszcze
w XIX w. J. Jellinek, ktéry dostrzegal problem wybieralnosci sedziéw przez organ
polityczny, jakim byt parlament. Ten teoretyk prawa publicznego odnosit swoj wywaéd
do stworzenia modelu kontroli konstytucyjnosci w/Austrii. Jego zdaniem, w pew-
nym momencie moze pojawic sie problem braku bezstronnosci sedzidéw, zwlaszcza
kiedy to sad konstytucyjny, ktdry zostal obrany przez wiekszo$¢ juz nierzadzaca,
kontroluje ustawy ustanowione przez jej przeciwnikéw politycznych'®. W politycz-
nosci wybieralnosci sedziow upatruje on problem braku sagdu nad organem badania
konstytucyjnosci prawa — oznacza¢ to mogloby, ze sad konstytucyjny zawieszalby
ustawy niezaleznie od rzeczywistej przyczyny i potrzeby, stad tak niezmiernie istotne
jest wprowadzenie terminu, po uptywie ktérego postanowienie wygasaloby. Brakuje
tego w systemie stowackim.

2.1. Rozwigzania polskie

W Polsce brakuje odpowiednika stowackiej instytucji zawieszenia obowigzywania nor-
my prawnej przez Sad Konstytucyjny. W celu realizacji podobnej funkcji, jaka petni
instytucja zawieszenia obowigzywania aktu normatywnego w prawie polskim, moze
pelnic zawieszenie postepowania sgdowego w sytuacji ztozenia przez/sad pytania praw-
nego do Trybunalu Konstytucyjnego albo toczacego si¢ postepowania przed TK, kto-
rego rozstrzygniecie moze mie¢ wplyw na obowigzywanie przepisow stanowigcych
podstawe prawng rozstrzygniecia wydanego w toczacym si¢ postepowaniu: cywilnym,
karnym, administracyjnym lub sgdowoadministracyjnym.

Zawieszenie postepowania jest to stan postepowania, w ktérym stan zawistosci spra-
wy trwa, ale postepowanie ulega wstrzymaniu, a sprawa spoczywa bez biegu i czynnosci
procesowe nie s3 podejmowane. Po ustaniu przyczyny zawieszenia postepowanie zosta-
je podjete na nowo'!. Zawieszenie postgpowania nie uchyla wiec zawistosci sporu, stad
stusznie przyjmuje si¢ istnienie litis pendens'>. W-tym konkretnym wypadku dzieje si¢
to z powodwcheci unikniecia przez sad zastosowania normy niekonstytucyjnej. Zasto-
sowanie wprocesie orzekania takiej normy, w zaleznosci od procedury, moze w wyniku
pozniejszego stwierdzenia jej niekonstytucyjnosci stanowi¢ podstawe do wznowienia
postepowania, a dodatkowo podstawe faktyczna odpowiedzialnosci odszkodowawczej
panstwa za tzw. bezprawie legislacyjne. Stad, zeby unikna¢ tych szkodliwych konse-
kwencji zaréwno dla panstwa, jak i podmiotu prawa, ktérego dotyczy postepowanie.

Roznica, jaka zachodzi miedzy tymi dwoma instytucjami, ma zasadniczy charakter.
Zawieszenie mocy obowigzujacej aktu normatywnego ma charakter generalny i dziala

19 A. Dziadzio, Quis custodiet custodes ipsos? Trybunat Konstytucyjny jako (nie) obiektywny straznik kon-
stytucji. Uwagi na kanwie orzeczenia K 34/15 Trybunatu Konstytucyjnego z 3 grudnia 2015 roku, Forum
Prawnicze 5/2015, s. 14.

' J. Lapierre, Zawieszeniei umorzenie postepowania [w:] Postepowanie cywilne, red. ]. Lapierre, K. Weitz,
T. Misiuk-Jodlowska, Z. Resich, J. Jodlowski, Warszawa 2016, s. 377.

12 M. Kurowski, Komentarz do art. 22 KPK [w:] Kodeks postgpowania karnego, Komentarz, red. D. Swiec-
ki, Warszawa 2015, s. 151.
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ze skutkiem erga omnes. Natomiast w przypadku zawieszenia postepowania w celu
uprzedniego uzyskania prejudykatu, postanowienie sagdu albo organu administracji
ma moc inter partes, wigc dziala tylko wzgledem uczestnikéw postepowania. Co wigcej,
w innych toczacych sie postepowania w podobnych sprawach sagd moze nie zawiesi¢ po-
stepowania, stad powsta¢ moze dodatkowy problem zwigzany z niejednolitoscig praktyki
do danej normy prawnej budzacej watpliwosci konstytucyjne. Zwlaszcza, ze orzecznictwo
w systemie kontynentalnym oparte jest na pozytywizmie prawniczym.

2.2. Zawieszenie postepowania w procedurze cywilnej

Niestety w polskich procedurach kwestia zawieszenia postepowania na wypadek zlozenia
pytania prawnego zostala uregulowana niejednolicie. Na gruncie Kodeksu postgpowania
cywilnego, zgodnie z art. 177 § 1 pkt 3" k.p.c., sad moze zawiesi¢ postepowanie cywil-
ne, jezeli rozstrzygniecie sprawy zalezy od wyniku toczacego si¢ postepowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym. Z przepisu tego wynika, ze zawieszenie postepowania
ma charakter fakultatywny i moze ono nastapi¢ z urzedu. Sad w tym przypadku nie
ma pelnej dowolnosci, tylko powinien zawiesi¢ postepowanie wtedy, kiedy nakazuja
wzgledy celowosci®. Stosujac argument lege non distiquente, w procesie wykladni tego
przepisu nalezy stwierdzi¢, ze zawieszenie takie moze nastapi¢ zaréwno wtedy, kiedy sad
orzekajacy w danej sprawie sam skierowal pytanie prawne do Trybunatu Konstytucyj-
nego, jak réwniez w sytuacji, kiedy inny sad skierowat takie pytanie, a przedmiot sprawy
jest tozsamy albo podobny.do tego, ktérego dotyczy zawieszone postepowanie.

2.3. Zawieszenie postepowania administracyjnego w swietle przepisow
Kodeksu postepowania administracyjnego

W przypadku postepowania administracyjnego, na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze organ
nie posiada uprawnienia, tak jak sady, do zadawania pytania prawnego do TK w ramach
konkretnej kontroli konstytucyjnosci danego aktu normatywnego. Nie zmienia to faktu,
ze postepowanie'w przedmiocie konstytucyjnosci takiego aktu lub jego przepisu moze
toczy¢ si¢ dzieki inicjatywie innego podmiotu. Stad pojawia si¢ pytanie, czy organ po-
winien uwzglednic rozstrzygniecie TK, a w zasadzie poczekac az ono zostanie wydane?

Zgodnie z art. 97 § 1 pkt 4 k.p.a; organ administracji publicznej zawiesza poste-
powanie, gdy rozpatrzenie sprawy,i wydanie decyzji zalezy od uprzedniego rozstrzy-
gniecia zagadnienia wstepnego przezinny organ lub sad. W doktrynie i orzecznictwie
istniejg watpliwosci interpretacyjne, czy do desygnatéw zagadnienia wstepnego nalezy
toczace si¢ postepowanie przed Trybunalem Konstytucyjnym. Zdaniem K. Wojcie-
chowskiej nie wystepuje jakakolwiek podstawa prawna do zawieszenia postepowania
administracyjnego do czasu nadejscia terminu utraty mocy obowiazujacej przepisow.
Dodatkowo, z perspektywy funkcjonalnej, stoi to w sprzecznosci z zasadg ekonomiki
procesowej oraz obowigzkiem terminowego zalatwienia sprawy". Zdaniem tej autorki

3 H. Pietrzkowski, Metodyka pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2014, s. 365.
4 K. Wojciechowska, Komentarz do art. 97 KPA [w:] Kodeks Postepowania Administracyjnego. Komen-
tarz, red. R. Hauser, M. Wierzbowski, Warszawa 2015, s. 465.
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prowadzi¢ to mogloby do przewleklosci postepowania i niepozadanej niepewnosci.
Podobne stanowisko zostalo zaprezentowane przez czes$¢ orzecznictwa'. Gléwny ar-
gument przewijajacy si¢ w uzasadnieniach orzeczen nieuznajacych za ,,zagadnienie
wstepne” wydania rozstrzygniecia przez TK, odnoszacego si¢ do przepisu, ktéry ma by¢
stosowany przez ten organ w postepowaniu jurysdykeyjnym, poniewaz zachodzi tylko
»posredni” zwigzek pomigdzy wydaniem rozstrzygnigcia w toczacym sie postepowaniu
administracyjnym a rozstrzygnieciem o konstytucyjnosci. Dodatkowo, przepisy te
korzystaja i tak z domniemania konstytucyjnosci.

Z drugiej strony istnieja glosy w doktrynie, Ze\'w pojeciu zagadnienia wstepnego
mieszczg si¢ rozstrzygniecia TK. Zdaniem G. Laszczycy, pomimo Ze w analizowanym
przepisie mowa o sadach, to odnosi si¢ on‘takze do trybunatow, w tym do TK'®. Utez-
samia si¢ tym samym sad z organem wladzy sadowniczej”’. W jednym z uzasadnien
wyrokéw NSA podnosil, ze tres¢ art, 97/§/1 k.p.a. powinna podlega¢ celowosciowej
i dynamicznej wykladni uwzgledniajacej zmiany systemu wymiaru sprawiedliwosci,
a wiec powolania TK oraz dopuszczeniajurysdykeji ETPC oraz ETSY. Sady w powyz-
szych wyrokach wskazywaly, Z¢ uznanie orzeczenia TK jako zagadnienia wstepnego
w danej sprawie zawsze wymaga uzasadnienia.

Powyzsze rozwazania dowodza, ze istnieje niespdjnos¢ w zakresie interpretacji
art. 97§ 1 k.p.a., co wzmaga niepewno$¢ stron postgpowania co do tresci rozstrzygnie-
cia i dtugosci okresu trwania postepowania. Niepewnos¢ ta powinna zosta¢ wyelimino-
wana w drodze zmiany legislacyjnej k.p.a. Stad de lege ferenda postuluje wprowadzenie
czwartej przeslanki, jaka bytby obowigzek zawieszenia postepowania w sytuacji tocza-
cego si¢ postepowania przed TK w przedmiocie konstytucyjnosci przepisu material-
noprawnego, ktdry powinien by¢ zastosowany przez organ administracji publicznej
przy rozstrzyganiu sprawy administracyjnej. Co wigcej, powyzsze rozwazania ukazuja
problem losu strony w takim postgpowaniu, ktorej interes moze ucierpiec¢ zaréwno po-
przez zastosowanie niekonstytucyjnego przepisu, zas jak i w wyniku dlugiego trwania
postepowania, Dowodzi to niedoskonalosci systemu, ktéra moglaby by¢ skorygowana
poprzez ustanowienie, na wzor stowacki, instytucji zawieszenia mocy obowigzujacej
aktu normatywnego.

2.4. Zawieszenie postepowania w Prawie o postepowaniu przed
sadami administracyjnymi

W postepowaniu sagdowoadministracyjnym, na podstawie art. 124 § 1 pkt 5 p.p.s.a.,
sad zawiesza postepowanie z urzedu, w razie przedstawienia przez sad w tym po-
stepowaniu pytania prawnego Trybunalowi Konstytucyjnemu albo Trybunatowi

5 Wyrok WSA w Warszawie z-dnia 14.02.2007 r., IT SA/WA 1049/06, Legalis; wyrok NSA z dnia
01.10.1997 r., SA/Bk 1282/96; Legalis; wyrok WSA w Gliwicach z dnia 16.01.2009 r., IT SA/GIl 933/08,
Legalis; wyrok NSA z dnia-5.01:2012 r., I OSK 162/11, Legalis.

6 G. Laszczyca, Komentarz do art. 97 KPA [w:] Kodeks Postgpowania Administracyjnego. Komentarz,
red. G. Laszczyca, C/ Martysz, A. Matan, t. 1, Warszawa 2007, s. 670.

7" Podobne stanowisko wyrazit NSA w orzeczeniu z dnia 19.02.2010 r., I OSK 578/09, Legalis.

8 Wyrok NSA z 28.08.2008'r., I SA/Wa 703/08, Legalis.
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Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Wskazana przeze mnie podstawa zawieszenia
ma charakter obligatoryjny, stad celowo$¢ takiego zawieszenia w ogdle nie podle-
ga ocenie sagdu®. Ustawodawca takze uregulowal problem wplywu rozstrzygniecia
wydanego w innym toczgcym si¢ postepowaniu przed TK, ktére moze mie¢ wplyw
na postepowanie sagdowoadministracyjne. Zgodnie'zart. 125 § 1 pkt 1 p.p.s.a., sad
moze zawiesi¢ postepowanie z urzedu, jesli rozstrzygniecie sprawy zalezy od wyniku
innego toczacego si¢ postepowania administracyjnego, sgdowoadministracyjnego,
sagdowego lub przed Trybunalem Konstytucyjnym. Jest to podstawa do fakultatywne-
go zawieszenia postepowania i sad dysponuje swoboda oceny, czy zachodza wzgledy
celowosci zawieszenia takiego postepowania®’."W orzecznictwie przyjmuje si¢ po-
glad, ze zwigzek postepowan musi by¢ bezposredni. Posredni zwigzek nie stanowi
przestanki do zawieszenia takiego postepowania®'. Co wigcej, przyjmuje sie, ze taki
zwigzek nie zachodzi jesli sad jest w stanie samodzielnie dokona¢ ustalen koniecznych
do rozstrzygniecia sprawy*.

Regulacje zawartg w p.p.s.a. nalezy'oceni¢ pozytywnie, gdyz'w pelni ona oddaje
potrzebe zawieszania postgpowania w sytuacjach, kiedy konieczne jest wydanie preju-
dykatu przez inny organ administracji lub sad. Regulacja ta powinna by¢ transpono-
wana do innych procedur, gdyz nie wywoluje ona watpliwosci-interpretacyjnych, tak
jak to mialo miejsce chociazby przy analizie przepiséw k.p.a. czy kip.c.

2.5. Zawieszenie postepowania karnego w procesie karnym

W postepowaniu karnym sad moze zawiesi¢ na podstawie art. 22 k.p.k. Katalog przy-
czyn zawieszenia jest katalogiem otwartym. Co za tym idzie, przyczyny zawieszenia
moga by¢ inne niz wskazane w tym przepisie. W doktrynie i orzecznictwie podkresla
sie, ze przeszkoda taka musi by¢ dlugotrwala, przez co nalezy rozumie¢ taka, ktorej
termin ustania jest trudny do ustalenia albo jest tak odlegly, ze przekracza ramy wszel-
kich dopuszczalnych okreséw odroczenia rozprawy>.

W doktrynie/i orzecznictwie istnieje spor, czy przepis ten odnosi sie tylko i wy-
facznie do przyczyny faktycznej, czy tez prawnej. W ramach tej ostatniej miesci si¢
skierowanie pytania prawnego do TK. Zdaniem Z. Gostynskiego przepis ten ma za-
stosowanie do przyczyn prawnych, szczegélnie w sytuacji skierowania pytania praw-
nego do TK. Warunkiem jednak uznania takiego zdarzenia natury prawnej za prze-
szkode umozliwiajacg prowadzenie postepowania jest uznanie czasu wyczekiwania

' “Postanowienie NSA z dnia21.04.2010 r., Il GZ 70/10, CBOSA.

2 M. Jagielska, A. Wiktorowska, K. Wojciechowska, Komentarz do art. 125 PPSA [w:] Prawo o postepo-
waniu przed sgdami administyacyjnymi. Komentarz, red. R. Hauser, M. Wierzbowski, Warszawa 2015,
s. 541.

2l Postanowienie NSA z dnia, 20.05.2008 r., II FZ 200/08, Legalis; postanowienie NSA z dnia
15.05.2009 r., IT OSK 417/09, Legalis.

22 'Wyrok NSA z dnia-08.05.2007 r., II OSK 694/06, Legalis; wyrok NSA z 19.04.2006 r., I FSK 845/05,
Legalis.

» Wyrok SN z dnia 08.12.1978 r., RW 447/78, OSNKW 1979, Nr 5, poz. 59.
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na odpowiedz za dlugotrwaly®*. Okres wyczekiwania na udzielenie odpowiedzi
na pytanie prawne zwykle trwa kilka miesiecy, stad przekracza on okres odroczenia
rozprawy, dlatego tez mozna z tego powodu zawiesi¢ postepowanie. Inne stanowisko
prezentuje T. Grzegorczyk, ktérego zdaniem mozna zawiesi¢ postepowanie karne
w wyniku zajécia przyczyny faktycznej>.

2.6. Podsumowanie problematyki zawieszenia postepowania w prawie polskim

Analiza problematyki zawieszenia postepowania we wszystkich procedurach nigdy
nie zastapi instytucji zawieszenia mocy aktu normatywnego do czasu rozstrzygniecia
sprawy przez TK. Powyzsza analiza przepiséw poszczegolnych postepowan pokazuje
wiele rozbieznosci w orzecznictwie i watpliwoscizwiagzanych ze stosowaniem instytucji
zawieszenia, szczego6lnie w sytuacji, kiedy podobny problem jest przedmiotem inne-
go postepowania toczacego sie przed, TK. Najwiecej watpliwosci budzi przepis k.p.a.,
za$ najmniej p.p.s.a. Dodatkowo nasuwa sie jeszcze jedna refleksja zwigzana ze stoso-
waniem przepisow proceduralnych. Mianowicie, poziom wiedzy ‘sedziéw w zakresie
znajomosci prawa konstytucyjnego jest zréznicowany, stad nie kazdy sedzia bedzie
w stanie dokona¢ wlasciwej oceny, czy dany akt normatywny moze budzic¢ watpliwosci
konstytucyjne i nie skieruje/pytania do TK, mimo ze wlasciwymkrokiem byloby skie-
rowanie takiego pytania. Oznacza to w praktyce nieréwne traktowanie poprzez wladze
sagdowniczg obywateli znajdujacych sie w podobnej sytuacji'prawnej, gdyz obywatel
nie ma wplywu na stan'wiedzy z zakresu prawa podstawowych sedziego orzekajacego
w systemie dominacji pozytywistycznego nastawienia do prawa.

Po pierwsze, de lege ferenda nalezy podnies¢ postulat ujednolicenia zasad zawie-
szenia postgpowania.Najlepszym w moim przekonaniu rozwigzaniem byto transpo-
nowanie przepisu art. 124 i nast. p.p.s.a. do innych ustaw proceduralnych. Po drugie,
ustanowienie przepisu umozliwiajacego zawieszenie mocy obowiazujacej przepisu aktu
normatywnego przez TK. Wlasnie to drugie rozwigzanie wyeliminowaloby gléwne
problemy zwigzane z zawieszeniem postgpowania. Po trzecie, wlasciwym modelem
bylaby sytuacja, gdzie sad konstytucyjny w pierwszej kolejnosci badalby, czy zachodza
przestanki do zawieszenia obowigzywania aktu, ajesli stwierdzilby, ze takie nie zacho-
dza, to wtedy sad w postepowaniu w indywidualnej sprawie mégtby zawiesi¢ poste-
powanie wlasnie z powodu budzacych watpliwosci konstytucyjne przepisow. Ta druga
instytucja w rzeczywistosci powinna stuzy¢ wlasnie ochronie praw indywidualnych
podmiotow, a nie spoleczenstwa czy panstwa.

2.7. Postulaty de lege ferenda skierowane do ustrojodawcy polskiego

W polskiej konstytucji mogtby zosta¢ ustanowiony przepis bedacy odpowiednikiem
art. 125 ust. 2 Konstytucji Republiki Stowacji. Brzmienie, jakie proponuje, to:

2 Z. Gostynski, Nowe podstawy zawieszenia postgpowania karnego [w:] Nowe prawo karne procesowe.
Zagadnienia wybrane. Ksiega ku czci prof. Wiestawa Daszkiewicza, red. T. Nowak, Poznan 1999, s. 228.
Podobnie A. Sakowicz, Kodeks Postepowania Karnego. Komentarz, Warszawa 2016, s. 113. Takie stano-
wisko zostalo takze zaprezentowane w post. SN z dnia 12.06.2003 r., SNO 30/03, LEX nr 471878.

» T. Grzegorczyk, Kodeks Postgpowania Karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2014, s. 164.
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Trybunat Konstytucyjny moze zawiesi¢ obowigzywanie zakwestionowanego aktu w ca-
tosci lub w czesci, lub pojedynczego przepisu, jezeli ich dalsze obowigzywanie moze wy-
wola¢ nieodwracalne skutki dla interesu prywatnego lub indywidualnego albo jego obo-
wigzywanie zagraza podstawowym prawom i wolnosciom, o ktérych mowa w rodz. II
Konstytucji RP.

Pozwalaloby ono na zwigkszenie poziomu ochrony podstawowych praw przez TK,
gdyz dawaloby mu mozliwos¢ procedowania o'tymczasowej derogacji aktu norma-
tywnego z systemu prawnego. Co wiecej, proponowane brzmienie dawaloby szersza
podstawe faktyczng do zawieszenia niz jest to przewidziane w konstytucji Stowacji,
gdyz tam przestanki zawieszenia s bardziej precyzyjnie wymienione. Takie przepisy
bylby niezmiernie potrzebne w sytuacji, gdzie’dochodzi do powstania nieodwracal-
nych skutkéw prawnych dla jednostek/ W sytuacji obecnie obowigzujacych przepiséw
Konstytucji, Trybunal Konstytucyjny jest niejako postawiony pod $ciang. To znaczy,
w sytuacji kiedy, wszedl w zycie akt normatywny ktéry zostal juz wykonany, a tak byto
w przypadku ,,Ustawy o OFE”*; to jego derogacja mogtaby wywota¢ nieodwracalne
skutki dla réwnowagi budzetowej. Stad pojawia si¢ dodatkowa presja i zarazem odpo-
wiedzialno$¢ zwigzana z wydaniem orzeczenia, ktore nie tylko bedzie formalng ocena
samego aktu, ale i oceng skutkow prawnych jego ewentualnego-uchylenia. Trybunat
obecnie wydaje takze wyroki aplikacyjne, czyli takie ktdre okreslaja np. zdarzenia praw-
ne od momentu zaistnienia, ktérych sie stosuje dany akt. To pozwala tez na sanowanie
niekonstytucyjnosciniektérych przepisow w danym okresie.

Dodatkowo, w moim przekonaniu redakcja przepisu powinna okresli¢ precyzyjnie
termin, na jaki dany akt moze zosta¢ zawieszony i w jakim czasie TK powinien orzec
o konstytucyjnosci danego aktu. Okreslenie takiego terminu nie budziloby niepewnosci
prawnej dla uczestnikéw obrotu prawnego. Ponadto pelnitby on funkcje motywacyjna,
aby sedziowie TK jak najszybciej podjeli si¢ rozstrzygniecia problemu konstytucyjnosci
donioslej spotecznie i prawne materii, bo zwykle wyjatkowo wazne ustawy podlegatby
stosowaniu tej instytucji.

3. Podsumowanie

Analiza instytucji zawieszenia obowigzywania aktu normatywnego w sposéb jed-
noznaczny wykazala, ze instytucja taka jest potrzebna dla urzeczywistnienia zasady
panstwa prawa i lepszej ochrony praw i wolnosci konstytucyjnych. Jej brak w polskim
systemie prawnym stwarza ryzyko wywierania presji na TK poprzez przedstawianie
analiz wskazujacych na wywolanie nieodwracalnych skutkéw dla réwnowagi budze-
towej. Co wigcej, model taki wychodzi naprzeciw zalozeniu, ze to wlasnie sad kon-
stytucyjny jest negatywnym ustawodawcy i tak jak ustawodawca pozytywny moze
uchwali¢ ustawe czasowg, tak samo sad konstytucyjny moze te ustawe zawiesic, a wiec
tymczasowo jg derogowaé. W Polsce brakuje takiej instytucji; jej proteza moze by¢ za-
wieszenie postepowania w konkretnej sprawie, jednak to nie jest instrument wlasciwy,

% Wyrok TK z dnia 4 listopada 2015 r. K 1/14, OTK ZU 10A/2015, poz. 163.
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zwlaszcza ze juz same przestanki jego stosowania w réznych postepowaniach, zwlasz-
cza administracyjnym, budzg spory w doktrynie i orzecznictwie. Dodatkowo, wiedza
sedzidéw i ich ocena probleméw prawnych przez pryzmat przepiséw konstytucyjnych
moze by¢ rézna, co tez moze prowadzi¢ do faktycznego nierdwnego traktowania stron
i uczestnikow postepowania. Widzac te wszystkie niedoskonatosci postuluje wprowa-
dzenie do prawa polskiego instytucji analogicznej wzgledem stowackiej, w ksztalcie
przedstawionym wczesnie;j.

On the Necessity of Introduction Statutory Acts
Suspension Institution to the Polish Legal System Based
on the Model of the Slovak Republic Constitution

This paper presents statutory acts suspension institution in the Slovak Republic. Resembling in-
stitution remains unknown to the Polish legal system. Similar effects, as it’causesin the Slovak
Republic, can be achieved in Poland by the means of institution of legal procedure’s suspension
as it is regulated by various legal procedure acts. Unfortunately, the suspension of a procedure
in a given case does not provide the same protection as it is granted under Slovakian law. There-
fore, de lege ferenda introduction of similar institution to the Polish legal system is advised.

Key words: Slovak Republic, Constitutional court, statutory acts suspension,
legal procedure’s suspension
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Poréwnanie polskich i stowackich regulacji
z zakresu prawa arbitrazowego

Streszczenie:

Celem niniejszego artykutu jest poréwnanie ogoélnych zalozen prawa arbitrazowego
w Polsce i na Stowacji.'W wyniku nowelizacji tej dziedziny prawa dokonanej u nasze-
go potudniowego sgsiada, ktdra weszta w Zycie 1 stycznia 2015 r., Stowacja stala sie kra-
jem przyjaznym arbitrazowo w poréwnaniu do stanu prawnego przed nowelizacja. Wte-
dy wprawdzie uregulowania stowackie byty bardzo podobne do polskich, jednakze byty
roznie interpretowane, co doprowadzito do zupetnie odmiennego stosowania tych regu-
lacji. Na gruncie obecnie obowigzujacych przepiséw mozna wrecz stwierdzi¢, ze w wielu
kwestiach rozwigzania panujace w tym kraju sg bardziej postepowe od naszych.

Stowa kluczowe: arbitraz, alternatywne metody rozwigzywania spordw, Stowacja,
Polska, komparatystyka prawnicza

Zagadnienia ogolne

Arbitraz jest jedng z alternatywnych metod rozwigzywania sporéw, ktéra zdobywa
coraz to wigkszg popularno$é. W tym momencie wielu uczestnikéw obrotu gospo-
darczego decyduje si¢ na/dodanie w umowie klauzuli zapisu na sad polubowny, ktdra
powoduje, ze strony tej umowy moga skierowac swoje roszczenia do sadu arbitrazowe-
go zamiast to do sagdu powszechnego. Jednakze popularnos¢ tej drogi rozwigzywania
sporéw jest uzalezniona od krajowych regulacji prawa arbitrazowego. Ustawodawcy
niektérych panstw zdecydowali si¢ liberalnie uregulowac t¢ dziedzing prawa, tak aby
jak najwigcej sporéw trafialo do sadéw polubownych, odcigzajac tym samym sady
panstwowe. Z kolei w innych panstwach uregulowania prawa arbitrazowego sa bardziej

! Autorzy s3 studentami prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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rygorystyczne, powodujac tym samym utrudnienia w skierowaniu powodztwa na droge
sagdownictwa polubownego m.in. poprzez waski zakres sporéw, ktére moga by¢ pod-
dane kognicji tego rodzaju sagdéw.

Na poczatku rozwazan na temat prawa arbitrazowego nalezy zdefiniowa¢ czym tak
naprawde jest ten typ rozwigzywania sporéw. WedtugT. Erecinskiego i K. Weitz ,,sady
polubowne s3 sadami prywatnymi, zlozonymi z jednego lub wigkszej liczby sedziow
(arbitréw), ktérym zostaje powierzone, w miejsce sadéw panstwowych i na podsta-
wie woli stron, rozpoznawanie i rozstrzyganie sporéw cywilnoprawnych™. Autorzy
podkreslaja, Ze kompetencja sadu polubownego pochodzi od stron, ktére wyrazaja
swoja wole poprzez zawarcie umowy oraz, ze ustawa musi dopuszcza¢ taka sprawe
pod kognicje sadu polubownego, aby dany wyrok mial takg samg moc prawng jak
wyrok sagdu panstwowego’. Jedna z najpopularniejszych odmian arbitrazu jest arbitraz
handlowy, ktdéry reguluje spory z zakresu szeroko pojetego prawa gospodarczego. Ten
typ arbitrazu przede wszystkim’bedzie przedmiotem rozwazan niniejszego artykutu.
Nalezy jeszcze na wstepie wymieni¢ zalety arbitrazu, ktéry uzasadniaja coraz to wiek-
szg popularnos¢ oraz dazenia zwolennikéw do jak najbardziej liberalnego podejscia
ustawodawcy do tego typu rozwigzywania sporow. Sg to szybkos¢ i odformalizowanie,
poufnos¢, mozliwo$¢ wplywania na wybdr arbitréw i procedur oraz réwna moc prawna
prawomocnemu wyrokowi sagdu panstwowego®.

2. Polskie prawo arbitrazowe

Prawo arbitrazowe w Polsce zostalo uregulowane w Czgsci pigtej Kodeksu postepo-
wania cywilnego zatytulowanej ,,Sad polubowny (arbitrazowy)™. Przepisy te zostaty
wprowadzone 28 lipca 2005 r. ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. 0 zmianie ustawy — Ko-
deks postepowania cywilnego®, a weszly w zycie 17 pazdziernika 2005 r. Powyzsza
ustawa uchylila poprzednio obowiazujaca ksiege trzecia w czedci pierwszej k.p.c.,
ktoéra regulowala problematyke sadownictwa polubownego. Zatem polski ustawo-
dawca przyjal systematyke tradycyjna, czyli przynaleznosci przepiséw o sagdownic-
twie polubownym do ustawy regulujacej proces cywilny, mimo istnienia w latach
dziewigcdziesigtych XX wieku inicjatywy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego
stworzenia odrebnej ustawy’.

Poprzednio obowiazujace przepisy zostaly uchwalone w czasach komunistycz-
nych i ze wzgledu na ustréj panstwa PRL nie mialy duzego znaczenia praktycznego.
Wraz ze zmiang ustroju i otwarciem granic panstwowych na dokonywanie transakcji

> T. Erecinski, K. Weitz, Sgd Arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 16.

3 Ibidem, s. 17.

* A. Szumanski [w:] System Prawa Handlowego, Tom 8, Arbitraz handlowy, red. A. Szumanski, War-
szawa 2015, s. 40 .

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

¢ Dz.U.z2005, Nr 178, poz. 1478.

7 T. Erecinski, K. Weitz, op.cit., s. 33-34.
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gospodarczych na szeroka skale powstata potrzeba nowelizacji. Tg nowelizacja polski
ustawodawca dostosowat polskie uregulowania z dziedziny arbitrazu do Ustawy Mo-
delowej UNCITRAL z 1985 r., tym samym upodabniajac polskie prawo arbitrazowe
do standardéw miedzynarodowych do innych europejskich uregulowan®. Byla to bar-
dzo istotna zmiana, ktéra uczynita Polske krajem raczej przyjaznym arbitrazowo.

3. Stowacka ustawa arbitrazowa przed wprowadzeniem zmian

W Republice Stowackiej istnieje odrebna ustawa regulujaca prawo arbitrazowe —
ZAKON z 3. aprila 2002 o rozhodcovskom konan, ktéra zostata uchwalona 3 kwietnia
2002 r. Ustawodawca stowacki poszed} zatem odmienng droga od polskiego ustawo-
dawcy, nie umieszczajac problematyki sgdownictwa polubownego w ustawie regulujacej
proces cywilny. Ustawa ta réwniez, tak jak Polska w tamtym momencie, dostosowata
prawo arbitrazowe do Ustawy Modelowej UNCITRAL z 1985 r°

Przed nowelizacjg z 2014 r., mimo’ iz uregulowania wydawaly si¢-nowoczesne
i postepowe (Stowacja tez przeciez byta czgscig bloku wschodniego i musiala przeor-
ganizowac caly swdj system prawny z regulacji komunistycznych do, kapitalistycz-
nych), z uwagi na kilka waznych pominig¢ i lokalnych uwarunkowan legislacyjnych
Stowacja nigdy nie zostala uznana za jurysdykcje, w ktérej w pelni panujg rozwia-
zania Ustawy Modelowej UNCITRAL z 1985 r., co bylo zwigzane przede wszyst-
kim z dwiema spornymi kwestiami'®. Pierwsza z nich bylta nie do konca jasna de-
finicja zdatno$ci arbitrazowej. Pojawialy sie¢ m.in. rozbieznosci w orzekaniu sadéw
powszechnych co do uznania powddztw o ustalenie istnienia stosunku prawnego
jako dopuszczalnych do orzekania przez sad polubowny'. Druga problematyczna
kwestig byl kompletnie niekontrolowany arbitraz instytucjonalny. Bardzo liberalny
rezim sagdownictwa arbitrazowego spowodowal powstanie ponad 150 stalych sadow
arbitrazowych, ktérym mozna bylo zarzuci¢ bardzo wiele w kontekscie profesjonali-
zmu i etyki zawodowe;j'. To wszystko dopelniatapetna zdatnos¢ arbitrazowa sporéw
konsumenckich bez jakichkolwiek mechanizmoéw zabezpieczajacych interesy stabszej
strony stosunku prawnego — konsumenta®’.

4. Zmiany w slowackiej ustawie arbitrazowej

Stowacja stala si¢ krajem nieprzyjaznym arbitrazowo w wyniku kilku niekorzyst-
nych rozstrzygnie¢ sadow dot. arbitrazu. Po pierwsze, mimo iz definicja zdatnosci

87 A. Szumanski [w:] P. Nowaczyk, A:Szumanski, A. Szymanska, Regulamin Arbitrazowy UNCITRAL
Komentarz, Warszawa 2011, s; 11

° J. Gyarfas, M. Kasemovd, M. - Magal, The European, Middle Eastern and African Arbitration Review
2016 Slovakia, http://globalarbitrationreview.com/benchmarking/the-european-middle-eastern-and-
-african-arbitration-review-2016/1036958/slovakia, 10.07.2017.

0 Ibidem.

" Ibidem.

> Ibidem.

B Ibidem.
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arbitrazowej stwierdzata, ze kognicji sagdu polubownego moga by¢ poddane wszystkie
spory zdatne ugodowo, to dwa sady apelacyjne odpowiednio w swoich orzeczeniach
stwierdzily, ze sprawy z zakresu ustalenia istnienia stosunku prawnego nie sg zdatne
arbitrazowo". Po drugie, Sad Najwyzszy Republiki Stowackiej w orzeczeniu z dnia
30 listopada 2011 r. zdecydowal, ze klauzula arbitrazowa przez odeslanie jest niedo-
puszczalna na gruncie stowackiego prawa arbitrazowego™. Po trzecie, wreszcie Sad
Konstytucyjny Republiki Stowackiej dopuscit mozliwo$c ztozenia skargi konstytucyjnej
na wyroki sagdow arbitrazowych's.

Byty to zdecydowanie niekorzystne decyzje z punktu widzenia zwolennikéw sg-
downictwa polubownego, bowiem bardzo wiele zapiséw na sad polubowny bylo zawar-
tych w regulaminach réznych instytucji, czyli po prostu w tzw. ogélnych warunkach
umownych, a niedopuszczenie powddztwa o ustalenie istnienia stosunku prawnego
do rozstrzygania sgdom polubownym ograniczalo znacznie zakres ich kognicji. Po-
nadto dopuszczenie skargi konstytucyjnej w tym zakresie wywotalo dalszg dyskusje
i szereg pytan bez odpowiedzi. Nie wiadomo bowiem bylo m.in. czy trybunaty arbi-
trazowe sprawuja wladze publiczng oraz jak taka skarga mogla by¢ dopuszczona bez
wczesniejszego wniosku o uchylenie wyroku'.

Stad 1 stycznia 2015 r. weszta w zycie nowelizacja ustawy arbitrazowej'®, ktéra uczy-
nita Republike Stowacka krajem przyjaznym sadownictwu polubownemu, powodujac
przede wszystkim nieaktualno$¢ wspomnianych wyzej orzeczen sadéw panstwowych
oraz dostosowujac stowackie regulacje do Ustawy Modelowej UNCITRAL z 2006 r.

5. Zapis na sad polubowny

Zapis na sad polubowny jest niczym innym jak umowg o arbitraz. Strony zawigzuja
umowg, ktdra stanowi, ze wszystkie lub niektdre spory wynikajace z tej umowy sg pod-
dane pod kognicje sadu polubownego. ,W zaleznosci od tego, czy strony uzgodnity
poddanie sporu pod rozstrzygnigcie tworzonego incydentalnie (ad hoc) sadu polubow-
nego, czy tezstalej instytucji organizujacej rozstrzyganie sporéw w drodze arbitrazu,
nazywanej'w KPC «stalym sagdem polubownym», mozemy mie¢ do czynienia z umowsa
o arbitraz ad hoc lub umowg o arbitraz instytucjonalny™.

W prawie polskim kwesti¢ zapisuna sad polubowny reguluje Tytut IT Czesci pia-
tej k.p.c. Regulacja ta wskazuje, Ze zapisem na sad polubowny jest zapis o poddaniu spo-
ru pod rozstrzygniecie sadu polubownego, ktory okresla przedmiot sporu lub stosunek

't Orzeczenie Sadu Okregowego w Nitrze z dnia 21.12.2009 r., 26 Cob 161/2009 oraz orzeczenie Sadu
Okregowego w Bratystawie z 18.12.2008 1., 2 Cob 178/2008; za J. Gyarfas, M. Kasemova, M. Magal, op.cit.
'* Orzeczenie Sadu Najwyzszego Republiki Stowackiej z dnia 30.11.2011 r., 2 Cdo 245/2010, http://www.
supcourt.gov.sk/data/att/19597_subor.pdf, 10.07.2017.

16 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego Republiki Stowackiej z dnia 31.05.2011 r., I1I. US 162/2011,
http://merit.slv.cz/II1.US162/2011, 10.07.2017.

17 ]. Gyarfas, M. Kasemova, M." Magal, op.cit.

18 ZAKON z 3. aprila 2002 0 rozhodcovskom konani — zmena: 336/2014 Z.z.

¥ M. Tomaszewski [w:] System Prawa Handlowego, Tom 8, Arbitraz handlowy, red. A. Szumanski, War-
szawa 2015, s. 40.
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prawny, z ktérego moze wynikng¢ spér. Musi on by¢ sporzadzony na pismie, jednakze
powolanie si¢ na inny dokument, w ktérym wskazany jest zapis na sad polubowny
(np. do ogdlnych warunkéw umowy lub regulaminu instytucji), jest expressis verbis
dopuszczalne. To samo tyczy sie dopuszczalnosci zawarcia takiej klauzuli w statucie
spotki. W razie wniesienia powddztwa objetego zapisem na sad polubowny do sadu
panstwowego strona moze podnie$¢ zarzut zapisu na sad polubowny, co powoduje
odrzucenie pozwu. ,W doktrynie zwraca si¢ uwage na-abstrakcyjny charakter klauzuli
arbitrazowej, przejawiajacy sie w tym, ze niewaznos¢ albo wygasnigcie umowy podsta-
wowej, w ktdrej zamieszczono zapis na sad polubowny, nie pociaga za soba niewazno$ci
lub wygasnigcia zapisu™.

Tak jak juz to zostalo wczesniej zaznaczone; w prawie sfowackim na gruncie usta-
wy przed nowelizacja z 2014 r. istnial problem co do mozliwosci zawierania umowy
o arbitraz przez odeslanie. Stowacki Sad Najwyzszy orzek! o niedopuszczalnosci
takiego uregulowania, na co sady nizszego rzedu si¢ powotywaty?'. Na gruncie obec-
nie obowigzujacych przepiséw zostalo to zmienione. Obecnie obowigzujgce przepisy
(§ 4 Forma rozhodcovskej zmluvy)** wprost dopuszczaja mozliwo$é zawarcia klauzuli
arbitrazowej przez odestanie. Ponadto, pomimo iz dalej obowigzuje wymodg formy
pisemnej tej umowy, to forma ta zostata znaczaco ztagodzona. Mozliwe jest bowiem
zawarcie takiej umowy poprzez §rodki elektroniczne, ktére umozliwiajg zapoznanie
sie z jej trescig i zidentyfikowanie stron. Kolejnym uproszczeniem formy zapisu na sad
polubowny jest stwierdzenie, ze jesli strona wniesie powddztwo twierdzac o istnieniu
zapisu na sad polubowny, a druga strona nie zaprzeczy temu faktowi w odpowiedzi, to
uznaje sie, ze zapis na sagd polubowny miedzy tymi stronami w danej sprawie istnieje
i jest skuteczny.

6. Zdatnos¢ arbitrazowa

»Pojecie—zdatnosci arbitrazowej sporu (ang. arbitrability, franc. arbitrabilité,
niem. Schiedsfihigkeit) odnosi si¢ do okreslania zakresu sporéw, ktére moga zostaé
poddane pod rozstrzygniecie sadu polubownego (przedmiotowy zakres dopuszczalno-
$ciarbitrazu)”. Jest to jedna z najwazniejszych kwestii prawa arbitrazowego, poniewaz
okresla jego ramy. Kwestia ta jest uregulowana weziej lub szerzej w réznych panstwach,
w zaleznosci od tego czy panstwo /chce ograniczy¢ dziatalnos¢ sgdownictwa polubow-
nego, czy tez nie.

207 M. Bialecki [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Tom II. Komentarz. Art. 730-1217, red. J. Jankow-
ski, Warszawa 2015.

2t P. Plachy, The New Slovak-Arbitration Act Applicable From January 2015: Has It Progressed Suffi-
ciently?, http://Kluwerarbitrationblog.com/2015/04/17/the-new-slovak-arbitration-act-applicable-from-
january-2015-has-it-progressed-sufficiently/, 10.07.2017.

2 ZAKON z 3. aprila-2002 o rozhodcovskom konani wraz z p6zniejszymi zmianami.

3 ]. Misztal-Konecka [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Tom IV. Komentarz. Art. 1096-1217,red. A. Mar-
ciniak, Warszawa 2017:
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W Polsce kwestie zdatnosci arbitrazowej reguluje art. 1157 k.p.c. Stanowi on,
ze generalnie strony moga poddac pod rozstrzygniecie sadu polubownego spory
o prawa majatkowe lub niemajatkowe mogace by¢ przedmiotem ugody. Do wyjatkéw
nalezg m.in. wyrazone expressis verbis w tym artykule sprawy o alimenty. Zatem
co do zasady zdatne arbitrazowo jest to, co jest zdatne ugodowo. W wyniku no-
welizacji prawa arbitrazowego w 2005 r. zakres sporéw, ktore moga by¢ poddane
sagdownictwu polubownemu, zostal rozszerzony. ;I -tak np. dotychczas wylaczone
spod rozstrzygniecia spory z zakresu prawa pracy moga by¢ objete zdatnoscig ar-
bitrazowg na mocy art. 1157 KPC. Kwestie te szczegétowo reguluje art. 1164 KPC,
zgodnie z ktérym zapis na sagd polubowny obejmujacy spory z zakresu prawa pracy
moze by¢ sporzadzony tylko po powstaniu sporu i wymaga zachowania formy pi-
semne;j”**. Natomiast ciggle kwestig sporna wpolskim porzadku prawnym pozostaje
zdatno$¢ arbitrazowa sporéw o zaskarzanie uchwat spétek kapitalowych®. Mimo
licznych gloséw doktryny co do zakwalifikowania sporéw o zaskarzanie uchwat
spolek kapitalowych jako zdatnych arbitrazowo®, to Sad Najwyzszy wypowiedzial
sie w duzej mierze przeciwnie do tego stanowiska, obalajac gtowny argument przy-
wolywany przez zwolennikdw?*".

W prawie sfowackim kwestia ta, jak juz to zostalo poprzednio wspomniane, byta
problematyczna. W wyniku nowelizacji z 2014 r. zdatno$¢ arbitrazowa zostata uregulo-
wana szeroko. Mianowicie § 1 Predmet upravy a rozsah posoebnosti reguluje, iz zdatne
arbitrazowo sg wszystkie spory, ktére moga by¢ przedmiotem ugody, wtaczajac w to spo-
ry o ustalenie istnienia badz nieistnienia stosunku prawnego! Ustawa expressis verbis
wyklucza kognicje sadownictwa polubownego w sprawach dot. powstania, zmiany lub
wygasniecia praw rzeczowych na nieruchomosci, sporéw dot. stosunkéw rodzinnych,
sporéw dot. przymusowej egzekucji decyzji oraz sporéw powstalych w postepowaniu
upadlos$ciowym i postepowaniu naprawczym. Ponadto sady stowackie nie beda juz
uprawnione do ingerencji w postepowania toczace si¢ przed sagdami arbitrazowymi,
kwestionujac waznos¢ orzeczen na podstawie domniemanego niewtasciwego stosowa-
nia prawa materialnego®.

7. Stale sady arbitrazowe i kwalifikacje arbitréw

Sady arbitrazowe dzielg si¢ na stale sady arbitrazowe oraz sady ad hoc. Stale sady ar-
bitrazowe sg zazwyczaj zakladane przyizbach handlowych lub innych organizacjach

M. Biatecki, op.cit.

» A.W. Wiéniewski [w:] System Prawa Handlowego, Tom 8, Arbitraz handlowy, red. A. Szumanski, War-
szawa 2015, s. 940.

%6 M.in. ibidem, s. 942-943; A. Szumanski, Dopuszczalnosé kognicji sgdu polubownego w sprawach o za-
skarzanie uchwat zgromadzei spétek kapitatowych [w:] Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymiliana Paz-
dana, red. L. Ogieglo, W. Popiotek, M. Szpunar, Zakamycze 2005.

¥ Uchwata SN z 7.05.2009 r., III CZP 13/09, Legalis.

% J. Gyarfas, M. Kasemova, M. Magal, op.cit.
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pozytku publicznego, jednak nie tylko. W wielu krajach nie istniejg regulacje zabra-
niajgce jakiejkolwiek instytucji zakladania stalych sadéw polubownych. To moze
prowadzi¢ naduzy¢, tak jak miato to miejsce w Republice Stowackiej przed noweli-
zacja z 2014 r. Natomiast zaréwno w statych sadach arbitrazowych, jak i sadach ad
hoc orzekajg arbitrzy.

Arbitra nalezy uznac za kluczowy podmiot arbitrazu handlowego. Powszechnie przyj-
muje si¢ zasade, ze ,taki jest arbitraz, jacy sg jego arbitrzy”. To wtasnie cechy osobowe
arbitra, takie jak jego fachowo$¢ oraz doswiadczenie biznesowe, przy jednoczesnej moz-
liwosci wyboru takich 0séb przez strony do wydania prawnie wigzacego rozstrzygnie-
cia zawistego pomiedzy nimi sporu, decyduje o pojawieniu si¢ i zarazem o atrakcyjnosci
sadownictwa arbitrazowego (prywatnego)®.

W polskim porzadku prawnym arbiter, na podstawie art. 1173 par. 1, powinien po-
siada¢ odpowiednie kwalifikacje stosownie do przedmiotu sporu, a takze by¢ niezalezny
i bezstronny. Niezaleznos$¢ jest oceniana obiektywnie na podstawie dostrzegalnych
okolicznosci sprawy. W tym wypadku liczy si¢ faktyczna zalezno$¢ od strony, natomiast
bezstronnos¢ jest badana z punktu widzenia przezy¢ wewnetrznych arbitra, czyli jego
nastawienia psychicznego do'stron i sprawy*’. Natomiast w Polsce nie'ma, co do zasady,
obostrzen co do zakladania i funkcjonowania statych sadéw polubownych.

Na Stowagji, tak samo jak w Polsce, arbiter powinien by¢ niezalezny i bezstronny.
Ponadto nowelizacja prawa arbitrazowego zniosta wymag posiadania odpowiedniego
doswiadczenia w wykonywaniu swojej funkcji przez arbitra, a takze naklada na niego
wymog dzialania bez zbednej zwloki*. Co do statych sagdéw polubownych, ustawa
przyznaje prawo do ich zakladania tylko izbom handlowym, organizacjom pozytku
publicznego, stowackiemu komitetowi olimpijskiemu, narodowym stowarzyszeniom
sportowym oraz stowarzyszeniom obywatelskim. Ponadto nakiada na nie wymog re-
jestracji w Ministerstwie Sprawiedliwosci.

8. Zakonczenie

Pomimo'iz poprzednio obowigzujgce przepisy wydawaloby sie pozostawaly w zgo-
dzie z Ustawg Modelowg UNCITRAL z 1985 r., czyli de facto byly bardzo podobne
do rozwigzan polskich, to ich zastosowanie w praktyce prawniczej znacznie odbiegato
od’pozadanego. To pokazuje jak bardzo stosowanie tych samych albo podobnych ure-
gulowan moze si¢ rézni¢ w poszczegolnych porzadkach prawnych. Nawet w krajach
tak kulturowo podobnych jak Polska i Stowacja. Dzigki nowelizacji ustawy arbitrazo-
wej, ktora weszla w zycie 1 stycznia 2015 r., Stowacja ewoluowala z kraju, w ktérym
prawo jest mato przychylne dla sgdownictwa polubownego, w kraj zdecydowanie

» A, Szumanski [w:] System Prawa Handlowego, Tom 8, Arbitraz handlowy, red. A. Szumanski, War-
szawa 2015, s. 413.

% B. Kruzewski, A. Prokop [w:] B. Gessel-Kalinowska vel Kalisz, Postgpowanie przed sgdem polubownym
Komentarz do Regulaminu Sgdu Arbitrazowego przy Konfederacji Lewiatan, Warszawa 2016, s. 133-134.
U ]. Gyarfas, M. Kasemova, M. Magil, op.cit.
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przyjazny arbitrazowo. Zmiany, tj. rozszerzenie zdatnosci arbitrazowej czy umoz-
liwienie zawierania umowy o arbitraz przez odestanie, nalezy zdecydowanie uzna¢
za pozytywne. W tym miejscu nalezy wspomniec o jeszcze dwoch istotnych zmianach
wprowadzonych do stowackiego prawa arbitrazowego. Pierwszg z nich jest kompletne
oddzielenie arbitrazu konsumenckiego od arbitrazu handlowego, co byto spowodowa-
ne checig wiekszej ochrony konsumentéw. Natomiast drugg zmiang jest kompleksowe
uregulowanie srodkéw zabezpieczajacych. Zapewniono stronom wiekszg pewnos¢
pozniejszego wykonania wyroku sagdu polubownego. One réwniez sg w naszej opinii
krokiem w dobrg strone.

W wyniku wielokrotnie juz wspominanej nowelizacji prawa sfowackiego z 2014 r.,
polskie i stowackie uregulowania staty sie bardzo podobne. Zjawisko to jest zdecydowa-
nie pozadane, poniewaz daje przedsiebiorcom z obu krajow pewno$¢ przy prowadzeniu
transgranicznej dziatalnosci gospodarczej na wypadek powstania ewentualnych sporow
i zawarcia umowy o arbitraz. Mogg oni by¢ pewni tego, Ze niezaleznie gdzie prowadza
dziatalno$¢ gospodarczg - czy to w Polsce, czy na Stowacji — to prawo w tym zakresie
nie bedzie si¢ wiele rézni¢. Niemniej jednak m.in. takie zagadnienia jak zdatnos¢ ar-
bitrazowa czy umowa o arbitraz zostaly nawet jeszcze bardziej korzystnie, z punktu
widzenia zwolennika sagdownictwa polubownego, uregulowane w Republice Stowackie;.
W naszej opinii jest to dobry kierunek i nalezaloby sie zastanowic, czy w Polsce nie jest
potrzebna jeszcze wigksza liberalizacja tych przepiséw. Mozna wiec stwierdzi¢, ze jak
przed 1 stycznia 2015 'r. to Polska byla przykladem dla Stowacji w dziedzinie prawa
arbitrazowego, tak teraz my mozemy ,skopiowa¢” niektore rozwigzania od naszego
potudniowego sasiada.

Comparison of Polish and Slovak Regulations on Arbitration

The purpose of this article is to compare general assumptions of arbitration law in Poland
and Slovakia. As a result of the latest amendment of this area of law made by our south-
ern neighbor, which entered into force on-1%* January 2015, Slovakia has become an arbitra-
tion-friendly country compared to the legal status before the amendment. Before 1¢t January
2015, the Slovak legislation was very similar to Polish, but was interpreted differently, which
ledto a completely various application of these regulations. On the basis of the current legisla-
tion, it can be stated that many of the solutions in this country are more progressive than ours.

Key words: arbitration, alternative dispute resolution, Slovakia, Poland, comparative law
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Streszczenie:

Niniejszy artykul podejmuje rozwazania w zakresie funkcjonowania w systemach praw-
nych Polski, Stowacji i Czech instytucji odpowiedzialno$ci za dtugi spadkowe oraz im-
plementacji rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia
4 lipca 2012 roku w, sprawie jurysdykgcji, prawa wlasciwego, uznawania i wykonywania
orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedowych dotyczacych dziedzi-
czenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego po$wiadczenia spadkowego. Wartym
zauwazenia jest fakt, Ze kazdy z wymienionych porzadkéw prawnych w chwili obecnej
znajduje sie w innej sytuacji legislacyjnej. Polska bezposrednio implementowata rozpo-
rzadzenie do swojego systemu prawnego, w Czechach implementacja zbiegta si¢ z wpro-
wadzeniem nowego kodeksu cywilnego, natomiast Stowacja jest w trakcie prac nad no-
wym kodeksem cywilnym, w ktéorym w sposob:bezposredni majg zosta¢ sformulowane
postanowienia wynikajace z rozporzadzenia. Artykul charakteryzuje réwniez rézni-
ce w funkcjonowaniu instytucji odpowiedzialnosci spadkobiercy za dlugi spadkowe
we wskazanych systemach prawnych, szczegdlnie odrebnosci stowackiego prawa oraz
wskazuje podobienstwa systemu czeskiego i polskiego.

Stowa kluczowe: prawo spadkowe, dlugi spadkowe, prawo prywatne, prawo
europejskie, stowacki system prawny, czeski system prawny, rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 roku
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Odpowiedzialno$¢ za dlugi spadkowe w systemach prawnych Polski, Czech i Stowacji

1. Wstep

16 sierpnia 2012 roku weszlto w Zycie rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 roku w sprawie jurysdykcji, prawa wia-
$ciwego, uznawania i wykonywania orzeczen przyjmowania i wykonywania doku-
mentéw urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia euro-
pejskiego poswiadczenia dziedziczenia. Przepisy tego rozporzadzenia obowigzuja
we wszystkich panstwach cztonkowskich UniiEuropejskiej, a wiec takze w Polsce,
Czechach i Stowacji, od 17 sierpnia 2015 roku’,Rozporzadzenie to ma na celu ulatwie-
nie wszystkim obywatelom panstw czlonkowskich realizowanie praw spadkowych
nabytych po osobach, ktére zmarly 17 sierpnia 2015 roku lub po tej dacie. Regulacja
ta jest kompleksowa, lecz pozostawia wolno$¢ poszczegélnym krajom czlonkowskim
co do niektdrych kwestii. Rzecza naturalng jest, ze w zwiazku z tym zaréwno w Pol-
sce, na Stowacji, jak i w Czechach zostaly lub zostang znowelizowane przepisy doty-
czace prawa spadkowego’. Jednakze ze wzgledu na wspomniang juz wolnos¢, ktora
zostala pozostawiona w gestii krajowych ustawodawcéw, regulacje dotyczace prawa
spadkowego roznig si¢ od siebie, co mozna zaobserwowac¢ we wszystkich'trzech oma-
wianych porzadkach prawnych.

Wspomniane unijne rozporzadzenie niewatpliwie ma réwniez znaczenie w kontek-
$cie odpowiedzialno$ci spadkobiercéw za diugi spadkowe. Artykul33 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 roku, méwi, ze:

Osoba, ktora chce ograniczy¢ swoja odpowiedzialno$¢ za dtugi spadkowe, nie powinna
mie¢ mozliwo$ciuczynienia tego w formie zwyklego o$wiadczenia sktadanego w tym celu
przed sagdami lub innymi wlasciwymi organami panstwa cztonkowskiego jej zwyklego
pobytu, jezeli prawo wiasciwe dla dziedziczenia naklada na te osobe wymog wszczecia
przed wlasciwym sadem szczegdlnego postepowania sgdowego, na przyklad postepowa-
nia w sprawie spisu inwentarza. O$wiadczenie zlozone w takich okolicznosciach przez
dang osebe w panstwie cztonkowskim jej zwyktego pobytu w formie przewidzianej pra-
wem tego panstwa czlonkowskiego nie powinno by¢zatem wazne formalnie do celéw ni-
niejszego rozporzadzenia. Dokumentéw wszczynajacych postepowanie sadowe nie nale-
zy-uznawac za o$wiadczenia do celéw niniejszego rozporzadzenia.

2. Odpowiedzialnos¢ za dlugi spadkowe w polskim systemie prawnym

Smier¢ osoby fizycznej nie powoduje wygasniecia stosunkéw cywilnoprawnych, kté-
rych byta podmiotem. Przeciwnie, 0od wiekow obowigzuje regula, ze $mier¢ czlowieka
w zasadzie pozostaje bez wptywu na stosunki o charakterze majatkowym. Gasng oczy-
wiscie prawa niemajgtkowe (np. dobra osobiste), jednak prawa i obowigzki majatkowe
przechodzg na inne podmioty (osoby fizyczne lub prawne) w drodze sukcesji generalne;.
Oznacza ona jednak co$ wiecej niz tylko przejscie praw i obowigzkow, ktérych pod-
miotem pozostawal spadkodawca. Jej skutkiem jest znalezienie sie przez spadkobiercow

2 Dz. Urz. UE L 201 z 27 lipca 2012, s. 107.
3 Por. ]. Gorecki, M. Pazdan, Nowe Europejskie Prawo Spadkowe, Warszawa 2015, s. 17.
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w sytuacji prawnej, w ktorej pozostawal spadkodawca. Spadkobierca staje si¢ podmio-
tem praw i obowigzkoéw, ktérych podmiotem byl spadkodawca i ktdre nie wygasty
na skutek $mierci, a ponadto wcigz dzialajg okreslone mechanizmy prawne, np. biegnie
termin przedawnienia albo termin zawity, i to zaréwno'wdéwczas, gdy spadkodawca byt
wierzycielem, jak i wtedy, gdy byl dtuznikiem®.

Spadkobierca osoby fizycznej staje si¢ dluznikiem w miejsce spadkodawcy. Jak traf-
nie wskazuje si¢ w literaturze, stosunki majatkowe osoby fizycznej nie moga zaleze¢
od dlugosci jej zycia®. Za istnieniem odpowiedzialnosci za dlugi spadkowe przema-
wiajg zatem wzgledy natury ekonomicznej, ale tez nie mniej wazne wzgledy natury
spotecznej, rodzinnej czy nawet etycznej. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze spadkobierca
ponosi odpowiedzialno$¢ nie tylko za dtugi, ktore obcigzaly spadkodawce, ale takze
za dlugi powstajace ze spadkobraniem: Wynika to wyraznie z art. 922 § 3 k.c., wedlug
ktorego do dtugéw spadkowych nalezg takze koszty pogrzebu spadkodawcy w takim
zakresie, w jakim pogrzeb odpowiada zwyczajom przyjetym w danym srodowisku,
koszty postepowania spadkowego, obowiazek zaspokojenia roszczen o zachowek oraz
obowigzek wykonania zapisow zwyklych i polecen, jak rowniez inne obowigzki wyni-
kajace z przepisow ksiegi IV k.c. Do tych ostatnich nalezy miedzy innymi obowigzek
umozliwienia malzonkowi i innym osobom bliskim spadkodawecy, ktére mieszkaty
z nim do dnia jego $mierci, korzystania w dotychczasowym zakresie z mieszkania
i urzadzenia domowego przez okres trzech miesiecy od otwarcia spadku, czy wy-
nikajacy z art. 938 i 966 kic. obowigzek zapewnienia pozostajagcym w niedostatku
dziadkom spadkodawcy srodkéw utrzymania®.

Przyjecie rozwigzania, iz spadkobierca ponosi odpowiedzialno$¢ za diugi swo-
jego poprzednika prawnego oraz dlugi pozostajace w zwigzku z nabyciem spadku,
nie przesadza tresci uregulowan szczegdtowych, przede wszystkim zakresu odpo-
wiedzialnosci. Niezbedne jest bowiem staranne wywazenie intereséw wierzycieli
spadkodawcy, ale takze intereséw spadkobiercow i ich wierzycieli. Unormowanie
zakresuodpowiedzialnos$ci spadkobiercéw w sposob zbyt surowy prowadzi do uprzy-
wilejowania wierzycieli spadkodawcy. Spadkobierca moze bowiem zosta¢ obcigzony
dlugami, ktorych warto$¢ przekracza wartos¢ nabytego spadku, i zostaje zmuszony
do spelniania $wiadczen takze kosztem swojego majatku. To zas§ moze w konsekwencji
prowadzi¢ niekiedy do znacznego pogorszenia sytuacji osobistej wierzycieli spadko-
biercy, ktorych roszczenia konkuruja z roszczeniami wierzycieli spadkowych. Ponad-
to'w powszechnym odczuciu-obowigzek ,,doptacenia” do spadku jawi si¢ jako niespra-
wiedliwy, zwlaszcza w sytuacjach szczegélnych, np. gdy do dziedziczenia dochodzi
malzonek pozostajacy od wielu lat w faktycznej separacji ze spadkodawcg albo tez
dziecko, ktdre zostalo pozestawione przez rodzica, nie utrzymywato z nim zadnych

* W. Borysiak, Dziedziczenie:- Konstrukcja prawna i ochrona, Warszawa 2013.

> E. Macierzynska-Franaszczyk, Odpowiedzialnos¢ za diugi spadkowe, Warszawa 2014, s. 41.

¢ Pojecie dlugéw spadkowych zob. E. Skowronska-Bocian, W. Borysiak [w:] System Prawa Prywatne-
g0, t. 10, Prawo spadkowey red. B. Kordasiewicz, Warszawa 2013, s. 611 i nast.
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kontaktéw, a takze nie otrzymywalo §wiadczen alimentacyjnych’. Z tego wlasnie
powodu liczne kontrowersje® budzila fikcja prawna z art. 1015 § 2 zd. pierwsze k.c.,
gdyz spadkobierca nieskladajacy zadnego oswiadczenia co do spadku uwazany byt,
poza wyjatkami okreslonymi w art. 1015 § 2 zd. drugiek.c., za przyjmujacego spadek
wprost, a wiec bez ograniczenia odpowiedzialnosci za dlugi spadkowe. Surowos¢
tej regulacji fagodzily nieco unormowania zawarte w zdaniu drugim powotanego
przepisu oraz w art. 1016 k.c. Przepisy te stanowily, ze spadkobierca niemajacy pelne;j
zdolnosci do czynnosci prawnych, spadkobierca, co do ktérego istniata podstawa
do catkowitego ubezwlasnowolnienia oraz spadkobierca — osoba prawna sg uwaza-
ni za przyjmujacego spadek z dobrodziejstwem-inwentarza, a ponadto jezeli jeden
ze spadkobiercéw przyjal spadek z dobrodziejstwem inwentarza, pozostali spadko-
biercy, ktorzy nie zlozyli oswiadczenia co do'spadku, uwazani sg za przyjmujacych
spadek z dobrodziejstwem inwentarza.

Ustawg z dnia 20 marca 2015 roku dokonano zmiany § 2 art. 1015 k.c. nadajac
mu brzmienie: ,,Brak oswiadczenia spadkobiercy w terminie okreslonym w § 1 jest
réwnoznaczny z przyjeciem spadku z dobrodziejstwem inwentarza”. Zmiana ta ma za-
sadniczy charakter, gdyz wprowadzajako zasade¢ przyjecie spadkuz dobrodziejstwem
inwentarza. W poprzednim stanie prawnym spadkobierca, ktéry chcial ograniczy¢
swoja odpowiedzialnos¢ za dtugi spadkowe, zmuszony byl do aktywnego dziatania -
musial zlozy¢ oswiadczenie o przyjeciu spadku z dobrodziejstwem inwentarza. Bierne
zachowanie - niezlozenie w ustawowym terminie zadnego oswiadczenia — prowadzito
do przyjecia, w praktyce czesto nie do konca swiadomie, odpowiedzialnosci za diugi
spadkowe calym swoim majatkiem (odpowiedzialno$§¢ nieograniczona)®.

Zanim zostana przedstawione dalsze zmiany dokonane ustawg z dnia 20 marca
2015 roku, warto rozwazy¢, czy nowe uregulowanie skutkéw bezczynnosci spadko-
biercy poprawia jego sytuacje oraz czy i na ile wplywa na pogorszenie si¢ (ewentualnie
poprawe) sytuacji wierzycieli spadkowych oraz wierzycieli osobistych spadkobiercy.

Sytuacja spadkobiercy niewatpliwie znacznie si¢ poprawita. Po pierwsze, spadko-
bierca uzyskal ochrone przed poniesieniem ciezaru dlugéw przekraczajacego war-
tos¢ uzyskanego przysporzenia; nie musi ,,doplaca¢ do spadku™. Jest to dos¢ istotne
z uwagi na dos¢ powszechnie panujaca niewiedze w zakresie skutkoéw biernego za-
chowania si¢ spadkobiercy". Po drugie; spadkobierca nie musi korzysta¢ z ograni-
czenia odpowiedzialno$ci. Utrzymana zostata mozliwos¢ prostego przyjecia spadku
i przyjecia nieograniczonej odpowiedzialnosci za diugi spadkowe. Spadkobierca moze
bowiem, np. z uwagi na che¢ utrzymania dobrej pamigci o zmartym, chcie¢ wypetnic¢

7 J. Bieluk, Rozliczenia zwigzane ze spadkiem. Powotanie do spadku, zachowek, odpowiedzialno$¢ za dtugi
spadkowe, dziat spadku, Warszawa 2015, s. 89 i nast.

8 Zob. np. E. Niezbecka [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. A. Kidyba, t. 4 Spadki, Warszawa 2015;
K. Osajda [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Spadki, red. K. Osajda, Warszawa 2013.

® M. Safjan [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, art. 1-449, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2013.

10 J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe, Warszawa 1990.

' E. Skowronska, Odpowiedzialnos¢ spadkobiercow za dlugi spadkowe, Warszawa 1994.
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wszelkie zobowigzania spadkodawcy. Po trzecie, gdy do dziedziczenia dochodzi wig-
cej niz jedna osoba, zrédznicowanie sytuacji poszczegdlnych wspotspadkobiercow
co do zakresu ich odpowiedzialnosci za dtugi spadkowe stanowi rezultat ich wtasnych
decyzji, a nie, w gruncie rzeczy, dos¢ przypadkowych okolicznosci, takich jak wyste-
powanie po stronie jednego ze wspdtspadkobiercéw braku zdolnosci do czynnosci
prawnych czy ztozenia wczesniej przez takg osob¢ o§wiadczenia o przyjeciu spadku
z dobrodziejstwem inwentarza.

Sytuacja wierzycieli spadkowych ulegta niewatpliwie pogorszeniu, gdyz w miejsce
dluznika odpowiadajacego calym swoim majatkiem (spadkowym i osobistym) pojawit
sie dtuznik odpowiadajacy pro viribus hereditatis. Jednak, jak si¢ wydaje, w praktyce
pogorszenie to moze by¢ fagodzone przede wszystkim z uwagi na pojawienie si¢ ure-
gulowan pozwalajacych wierzycielowi na szybsze zorientowanie sie w sytuacji majatku
spadkowego i zgloszenie swoich roszczen. W istotny sposdb pogorszeniu ulegla sytuacja
wierzycieli spadkowych jedynie wéwezas, gdy spadkobierca nie ztozyt oswiadczenia
co do spadku, spadek jest obcigzony dlugami o wartosci przekraczajacej jego aktywa,
natomiast majatek samego spadkobiercy jest znaczny.

Poprawila sie sytuacja osobistych wierzycieli spadkobiercy, gdyz ograniczenie od-
powiedzialnos$ci spadkowej za dlugi spadkowe pro viribus hereditatisnie obcigza ma-
jatku osobistego spadkobiercy i tym samym nie prowadzi do obciazenia tego majatku
dtugami spadkowymi,

3. Odpowiedzialno$¢ za dlugi spadkowe w slowackim systemie prawnym

Odpowiedzialnos¢ za diugi w prawie stowackim, zgodnie z § 470 OB'2, obejmuje spad-
kobiercow, ale jedynie do wartosci spadku. Spadkobierca jest réwniez zobowigzany
pokry¢ wszelkie koszty zwiazane z pogrzebem spadkodawcy. W przypadku, gdy wy-
stepuje wiecej niz jeden spadkobierca, odpowiedzialno$¢ jest podobna, jak w przypad-
ku jednego spadkobiercy, tj. kazdy ze dziedziczacych odpowiada do wartosci czesci
spadku; ktdrg nabyl.

Stowacki kodeks cywilny w § 471 OB zaklada réwniez porozumienie pomiedzy
spadkobiercami a wierzycielami. Dzieje si¢ tak wtedy, gdy wartos¢ zadluzenia jest nad-
mierna. Umowa pomiedzy stronami zaklada, ze spadkobiercy przekazujg warto$¢ spad-
ku lub jej czes¢ na pokrycie dlugéw spadkodawcy. Sad, jako podmiot zatwierdzajacy
umowe, akceptuje ja o ile nie jest niezgodna z prawem lub panujacymi powszechnie
dobrymi obyczajami. § 471 OB wskazuje réwniez, ze w przypadku, gdy nie dojdzie
do'porozumienia pomiedzy spadkobiercami a wierzycielami, spadek podlega likwidacji
przez sad zgodnie z przepisami stowackiego kodeksu postepowania cywilnego, przy
czym nie sg brani pod uwage wierzyciele, ktdrzy nie oznajmili, ze posiadaja wierzytel-
nosci wobec spadkodawecy.

Zgodnie z § 472 OB, gdy nie znalezli si¢ zadni spadkobiercy, spadek przypada pan-
stwu. Odpowiada ono jednakowo jak spadkobierca, tj. odpowiada za dtugi spadkodawcy

2 Ob¢iansky zakonnik [pol. kodeks cywilny] z 26 lutego 1964 r. (40/1964 Zb.).
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oraz zobowigzane jest do zorganizowania jego pogrzebu. Jednakze, gdy pieniadze
odziedziczone przez panstwo nie wystarczaja na sptate dtugu, wierzycielowi proponu-
je sie przyjecie innych skfadnikéw majatku, ktére majg réwnowartos¢ wierzytelnosci.
Jezeli wierzyciel odmowi ich przyjecia, spadek jest likwidowany.

Nalezy rowniez wspomnie¢, ze w Republice Stowackiej przygotowywana jest
reforma prawa cywilnego, a co za tym idzie, takze prawa spadkowego. Nowy po-
rzadek prawny ma usprawni¢ procedure zwigzang z dziedziczeniem. Planowane
jest miedzy innymi, aby wiekszo$¢ czynnosci zwigzanych z prawem spadkowym
przeprowadzana byla przez notariuszy, ktérzy maja by¢ jednoczes$nie komisarzami
sadowymi, upowaznionym do przeprowadzania wymaganych przez prawo czyn-
nosci. Dotychczas byly one przeprowadzane w sadach. Jednakze pozostang pewne
sfery prawa spadkowego, zarezerwowane do rozstrzygniecia jedynie przez sady. Beda
to m.in. spory miedzy spadkobiercamiczytez sprawy dotyczace odpowiedzialnosci
spadkobiercéw za dlugi.

4. Odpowiedzialnos¢ za dlugi spadkowe w czeskim systemie prawnym

Miedzy innymi w zwigzku z wprowadzeniem rozporzadzenia Parlamentu Europej-
skiego dotyczacego ujednolicenia prawa spadkowego w panstwach cztonkowskich UE,
czeski ustawodawca znowelizowal dotychczas obowigzujace prawo cywilne poprzez
wprowadzenie nowegokodeksu cywilnego (89/2012 Sb.)"*. Obowigzuje on od 1 kwietnia
2014 roku. Najwieksze zmiany dokonalty sie na gruncie prawa spadkowego. Ow kodeks
wpisuje si¢ w srodkowoeuropejska tradycje prawng i poszerza swobode spadkodawcy
w dysponowaniu ‘swoim majatkiem. Jednoczesnie interesy najblizszych spadkodawcy
podlegaja wigkszej ochronie.

W $wietle nowych przepiséw spadkowych spadkobierca, zgodnie z § 1485 OZ",
moze odrzuci¢ spadek lub na mocy § 1484 OZ zrzec si¢ dziedziczenia na podstawie
umowy ze spadkodawca. Ponadto w czasie trwania postepowania spadkowego osoba,
ktdra dziedziczy po zmartym, moze zda¢ spadek na rzecz innego spadkobiercy®.

W-dotychczasowym stanie prawnym to testament byt podstawowym dokumentem,
na podstawie ktérego mozna bylo przeprowadzi¢ postepowanie spadkowe. Natomiast
w obecnym stanie prawnym to umowa spadkowa stala si¢ wiodacym tytulem spad-
kowym, na podstawie ktérego beda przeprowadzane wspomniane postepowania’s.
Umowa ta musi mie¢ forme¢ aktu notarialnego. Dotychczas honorowane byly trzy
rodzaje testamentow: holograficzny, alograficzny oraz testament w formie notarial-
nej; natomiast teraz honorowany jest rowniez testament uprzywilejowany (ulgowy)",
do ktérych zaliczana jest ustna forma jego sporzadzenia, przed trzema $wiadkami,
w obliczu zagrozenia zycia.

B http://vrcha.webnode.cz/news/k-oznacovani-stareho-a-noveho-obcanskeho-zakoniku/.

" Obcansky zakonik [pol. kodeks cywilny] z dnia 3 lutego 2012 r. (89/2012 Sb.).
15 Zob. § 1490 ustawy'z dnia 3 lutego 2012 r. Obcansky zakonik (89/2012 Sb.).
16 Zob. § 1582 ustawy z dnia 3 lutego 2012 r. Obcansky zakonik (89/2012 Sb.).
17 Zob. § 1542 ustawy z dnia’3 lutego 2012 r. Ob¢ansky zakonik (89/2012 Sb.).
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W $wietle obowigzujacego kodeksu cywilnego, w kregu uprawnionych do ustawo-
wego dziedziczenia znalezli si¢ takze pradziadkowie, bratankowie oraz siostrzency. Jest
to réwnoczesnie ograniczenie panstwa przy dziedziczeniu ustawowym.

Oczywistym jest, ze rowniez na gruncie prawa czeskiego istnieje odpowiedzialno$¢
za dlugi spadkowe. Dlugi spadkodawcy, zgodnie z § 1701 OZ, przechodzg na spadko-
bierce, chyba ze ustawa stanowi inaczej. Ustawodawca naklada réwniez na spadkobierce
obowigzek pokrycia kosztow pogrzebu zmarfego,za wyjatkiem sytuacji, w ktorej zosta-
ty one pokryte z majatku spadkodawcy®. Nowy kodeks, z uwagi na postulaty dotyczace
ochrony spadkobiercéw, powrdcil do nabycia spadku z dobrodziejstwem inwentarza
(beneficjum inventari)®. Spadkobierca w postepowaniu spadkowym ma prawo zdecy-
dowag, czy chce wystapic o sporzadzenie spisu inwentarza, do ktdrego przeprowadzenia
kazdorazowo wlasciwym podmiotem jest sad. Jednakze, jesli spadkobierca nie wystapi
o sporzadzenie takowego spisu, moze zosta¢ pociagniety do odpowiedzialnosci za ca-
tos¢ dtugéw spadkodawcy.

Mozliwa jest rowniez sytuacja, w ktorej wystepuje kilku spadkobiercéw. Jesli nie
skorzystajg oni z prawa do sporzadzenia spisu inwentarza, odpowiadajg’oni solidar-
nie. Natomiast jesli jeden z nich nie wystapi o sporzadzenie spisu inwentarza, ponosi
on pelng odpowiedzialno$¢ za wszystkie diugi spadkodawcy. Nastepuje to rowniez
wtedy, gdy drugi spadkobierca wystapi o sporzadzenie spisu inwentarza, a sad sporzadzi
wykaz sktadnikéw majatku spadkodawcy. Jesli zachodzi uzasadniona przyczyna, sad
moze sam postanowi¢ o sporzadzeniu spisu inwentarza. Dzieje si¢ tak przede wszyst-
kim wtedy, gdy spadkobiercami sg maloletni lub miejsce pobytu spadkobiercow jest
nieznane. Sady praktykuja rowniez zastepowanie spisuinwentarza wykazem majatku
spadkowego, ktory jest sporzadzany przez zarzadcg masy spadkowej lub poprzez wspoél-
ne o$wiadczenie spadkobiercow dotyczacych majatku spadkowego.

Spadkobierca, ktory wystapit o sporzadzenie spisu‘inwentarza, odpowiada za dlugi
spadkodawcy jedynie do wysokosci otrzymanego spadku. Jezeli jest wiecej niz jeden
spadkobierca, odpowiadaja oni za dlugi solidarnie, ale kazdy z nich jedynie do wyso-
kosci/dziedziczonego spadku.

5. Zakonczenie

Niewatpliwie, rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) w sprawie jurys-
dykcji, prawa wlasciwego, uznawania i wykonywania orzeczen, przyjmowania i wyko-
nywania dokumentéw urzgdowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustano-
wienia europejskiego poswiadczenia dziedziczenia ma duze znaczenie w kontekscie
ksztaltowania si¢ prawa spadkowego w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej,
a co za tym idzie takze wsystemach prawnych Polski, Czech i Stowacji. Jednakze w kon-
tekécie odpowiedzialnosci za dlugi ma ono charakter jedynie ogélnych wytycznych,

18 Zob. § 1701 ustawy z dnia 3 lutego 2012 r. Obcansky zakonik (89/2012 Sb.).
1 http://obcanskyzakonik justice.cz/index.php/dedicke-pravo/konkretni-zmeny/odpovednost-dedicu-
za-dluhy-zustavitele.
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co pozostawilo ustawodawcom duzg swobode w stanowieniu szczegétowych przepisow
poszczegolnych panstw cztonkowskich.

Prawo spadkowe w Polsce oraz w Czechach, na tle prawa stowackiego wyrdznia przede
wszystkim dostosowanie przepiséw kodeksow cywilnych'dotyczacych prawa spadkowe-
go do tresci wspomnianego rozporzadzenia. Jednakze nie oznacza to, ze na terytorium
Stowacji przepisy te nie obowigzuja. Czlonkostwo Stowacji w Unii Europejskiej oznacza,
ze przepisy te muszg by¢ stosowane. W innym wypadku Republika Stowacka narusza-
taby prawo Unii Europejskiej narazajac si¢ na odpowiednie sankcje. Jednakze dopiero
w nowym kodeksie cywilnym zostang one bezposrednio implementowane.

Wszystkie trzy wyzej omawiane systemy prawne wykazujg podobienstwa w kwestii
odpowiedzialnosci za diugi do wartosci nabytego spadku, natomiast w prawie pol-
skim oraz czeskim dodatkowo wystepuje instytucja dziedziczenia z dobrodziejstwem
inwentarza, ktéra nie jest znana prawu slowackiemu. Systemy te wykazuja rowniez
daleko idgce podobienstwa odno$nie obowigzku organizacji pogrzebu spadkodawcy
przez spadkobiercow.

Biorgc pod uwage fakt, iz komisja rekodyfikacyjna prawa cywilnego Republiki Sto-
wackiej jest w trakcie prac nad nowg ustawg i czerpie wzorce od swoich zachodnich sasia-
dow — Czechéw, mozemy przypuszczaé, ze regulacje, jakie znajda sie w nowym kodeksie
cywilnym, beda zblizone do tych; jakie znalazty si¢ w czeskim kodeksie cywilnym.

Liability for Succession Debts in the Legal Systems
of Poland, Slovakia and Czech Republic

The purpose of this paper is to discuss the functioning of liability for succession debts in the le-
gal systems of Poland, Slovakia and Czech Republic and the implementation of the Regulation
(EU) No/650/2012 0f the European Parliament.and 'of the Council of 4 July 2012 on jurisdic-
tion, applicable law, recognition and enforcement of decisions and acceptance and enforcement
of authentic instruments in matters of succession and on the creation of a European Certifi-
cate of Succession. It is worth noting that each of the listed legal systems is currently in a dif-
ferent legislative situation. Poland has directly implemented the regulation into the legal sys-
tem, implementation in the Czech Republic coincided with the adoption of a new civil code,
while Slovakia is in the process of working on a new civil code, in which the provisions re-
sulting from the regulation will be formulated directly. The article also characterizes the dif-
ferences in the functioning of liability for succession debts institution in the indicated legal
systems, especially the separateness of the Slovak law, and points out the similarities between
Czech and Polish systems.

Key words: succession law; inheritance debts, private law, European law, Slovak
Legal System, Czech Legal System, Regulation (UE) no 650/2012 of the European
Parliament and of the Council of 4 July 2012
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Streszczenie:

W pismiennictwie szeroko omdéwiono zagadnienie domnieman prawnych. Nie doczeka-
ly si¢ takiego opracowania domniemania prawnicze. Jednymz nich, ostatnio dos¢ czesto
przywolywanym; jest domniemanie zgodnosci aktu nizszego rzedu z konstytucja. Poniz-
sze opracowanie jest proba wyeksponowania najwazniejszych cech domniemania kon-
stytucyjnosci inogdlnienia tych rozwazan dla szerszej grupy narzedzi interpretacyjnych,
jaka stanowig domniemania prawnicze. Szczegdlnie zwraca si¢ w tekscie uwage, iz nie
wymagaja one wyraznej podstawy prawnej + tworzy je doktryna przy pomocy wyktad-
ni aktu normatywnego. System prawny ma wiec wplyw (cho¢ posredni) na to, czy i w ja-
kim zakresie bedzie mozliwe stosowanie w nim pewnych narzedzi interpretacyjnych.
W tym kontekscie autor tekstu stawia pytanie, jak struktura aktéw prawnych, relacje
miedzy nimi i zasady danego systemu oddziatuja na postugiwanie si¢ w tym systemie po-
jeciem domniemania konstytucyjno$ci: W tym opracowaniu problem ten zostal zbadany
na przykladzie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej i Konstytucji Republiki Stowackie;j.

Stowa kluczowe: domniemanie prawne, domniemanie konstytucyjnosci, Polska,
Stowacja

Wstep

Badajac preambuly Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej i Konstytucji Republiki
Stowackiej mozna dojs¢ do wniosku, ze powstawaly one w podobnych kontekstach

! Autor jest studentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego w Kra-
kowie.
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spolfecznych i politycznych. Na takie wnioski pozwalajg deklarowana aksjologia oraz
prezentowane motywy utworzenia obu tekstow. Podobne spostrzezenia mozna poczy-
ni¢ analizujgc samg strukture rzeczonych aktéw. Znajomos¢ realiéw historycznych
daje jednak swiadomos¢, iz sytuacja obu panstw i narodéw przypadajaca na okres
powstawania ustaw zasadniczych (dla Polski byt to rok 1997, dla Stowacji rok 1992)
byl zgota odmienny. Tak sita oddzialywania wplywéw zewnetrznych, jak i kondycja
polityczno-gospodarcza obu panstw stanowily czynniki wyraznie rozrézniajace obie
te sytuacje. Nie mozna tez przemilcze¢ specyfiki sytuacji stowackiej, ktéra wigzala
sie z powracajacymi problemami wewnetrznymi; okreslanymi pozniej w literaturze
jako ,wojna o my$lnik™. Jednak w dalszym cigguuprawnionym bedzie stwierdzenie,
ze w zakresie podstaw prawotworczych, zasad legislacji, przyjetych koncepcji procesu
legislacyjnego, a takze zasad wykladni dorobek kontynentalny byl wspolnym wy-
znacznikiem dla obu panstw. Dzigki temu mozna rozsadnie tlumaczy¢ podobieristwa
w konstrukgcji obu ustaw zasadniczych. Tym ciekawsza wydaje sie takamozliwos¢ jesli
wezmiemy pod uwage, z e cze$¢ rozwigzan przyjetych w obu omawianych tekstach
to narzedzia nienalezace do dobrze opisanych i szeroko znanych rozwigzan - ich
uzycie okresla si¢ czasem jako intuicyjne’. W tym opracowaniu zostanie podda-
ne analizie jedno z takich narzedzi, mianowicie zakladany przez obie konstytucje
wymog zgodnosci aktéw nizszego rzedu z postanowieniami konstytucji. Zjawisko
to czesto jest wigzane z konstrukcjg okreslang w prawoznawstwie jako domniema-
nie konstytucyjnosci ustaw, a zaliczane jest w poczet innych domnieman/ dyrektyw
interpretacyjnych (prawniczych).

2. Analiza struktury Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej i Konstytucji
Republiki Stowackiej

Figure, ktéra bedzie przedmiotem rzeczonej analizy (domniemanie zgodno$ci z kon-
stytucja), nalezy opisywa¢ w kontekscie przepisow, ktdre moga stanowi¢ podstawe
do jej dekodowania i miejsca tych przepiséw w danym tekscie prawnym oraz sposo-
bie, wjaki to miejsce odpowiada za jej interpretacje. W zwiazku z tym nalezy zbada¢
i poréwnac strukture ustaw zasadniczych Rzeczypospolitej Polskiej i Republiki Sto-
wacji. Mozna wyr6zni¢ w tym zakresie wiele podobnych rozwigzan i nieliczne — cho¢
znaczace — rdznice.

Wsrdd podobienstw mozna wskazaé na preambule, w obu przypadkach utrzymanag
w podobnie podniostym tonie i powotujacg si¢ na zbiezne wartosci i ich zrédla, w tym
kontekst historyczny. Podobienistwem sa takze zadeklarowane podstawy ustrojowe,
cho¢ w przypadku polskiej konstytucji mamy do czynienia z szerszg regulacja. Zbiezny
jest rowniez sposob wyartykulowania w jednym rozdziale podstawowych wolnosci
i praw jednostek (drobne roznice dotycza raczej merytorycznych rozwigzan - przyjetej
aksjologii niz samej struktury). Kolejne istotne podobienistwo wyraza si¢ w sposobie

2 K. Skotnicki, Konstytucja Stowacji, Warszawa 2003, s. 21.
> M. Gutowski, P. Kardas, Domniemanie konstytucyjnosci a kompetencje sgdow, Palestra 2016, nr 5.
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uporzadkowania tresci dotyczacych tréjpodziatu wladz i samorzadu terytorialnego
(odpowiednie regulacje s3 zorganizowane analogicznie).

Rdznice mozna podzieli¢ na trzy kategorie. Pierwsza z nich to postanowienia, ktore
wystepuja w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, a nie wystepuja w Konstytucji Repu-
bliki Stowackiej; bedzie to przede wszystkim Rozdzial I polskiej konstytucji (,,Zrodta
prawa”). Rozdzial ten wyrdznia polska ustawe zasadnicza na tle innych i jest rozwigza-
niem wprowadzajacym szczego6lng jasnos¢ i pewnos¢ co do zagadnien obowigzywania
prawa (réznica ta okaze si¢ znaczaca dla dalszych rozwazan). Drugg kategorig¢ tworza
kwestie uregulowane w stowackiej konstytucji, a nieuregulowane w polskiej; do nich
nalezy zaliczy¢ instytucje prokuratury, ktora toinstytucja nie doczekala si¢ miejsca
w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Trzecia grupa to zagadnienia, w ktdrych réz-
nice warunkowane s3 odmienno$ciami przyjetego systemu politycznego czy konkret-
nych rozwigzan prawnych, a nie réznym ujeciem formalnym tych samych tresciowo
(merytorycznie) zagadnien.

Dla dalszych rozwazan znaczenie bedzie miato przede wszystkim niewystepo-
wanie w stowackiej ustawie zasadniczej wyraznej regulacji okreslajacej hierarchie
aktow prawnych. W dalszej czesci wywodu zostanie podkreslone, ze to wilasnie
zalozenie hierarchicznosci'systemu oraz okreslenie poszczegélnych jego elemen-
tow pozwoli na stosowanie domniemania o zgodnosci aktu z konstytucja. W tym
kontekscie roznica redakcyjna bedzie rozpatrywana jako réznica co do podstawy,
z ktorej nalezy wyinterpretowa¢ omawiane domniemanie: w przypadku polskiej
konstytucji bedzie to tekst ustawy zasadniczej, dla konstytucji stowackiej — sama
budowa systemu.

W podobny sposéb mozna analizowac strukture rozdziatu pierwszego obu tekstow.
Zawiera on w sobie najbardziej ogdlne postanowienia dotyczace ustroju, systemu po-
litycznego ichronionych wartosci, z ktérych to przepisow dekodowaé mozna system
aksjologiczny, jakim postuguje si¢ ustrojodawca. Wiele z przepiséw pojawiajacych sie
w jednej konstytucji, odnajduje swoje odpowiedniki w drugim z omawianych tekstow
(niektére w tym samym rozdziale, niektore w innej jednostce redakcyjnej). Te, ktore
bedg istotne ze wzgledu na problem badawczy tej pracy, to przepisy art. 7, art. 8 i Roz-
dziat I1I Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz przepisy art. 2 i art. 7 Konstytucji
Republiki Stowackie;j.

Przez pryzmat tych przepiséw; jak i wskazanej wczesniej analizy struktury tekstu
konstytucji, mozna bada¢ realizacj¢ przez kazdy tekst zasady nadrzednosci konstytucji
(oraz hierarchicznosci danego’systemu zrodet prawa), zasady bezposredniego stosowa-
nia konstytucji oraz zalozenia o normatywnosci konstytucji. Wystapienie tych trzech
elementéw sktadowych jestbowiem podstawg do skutecznego postugiwania si¢ domnie-
maniem zgodnosci z konstytucja aktow normatywnych*. Godnym rozwazenia bedzie
tez problem granic zwigzania organéw panstwa prawem (przy zalozeniu, ze konstytucja
jest relewantng czes$cia systemu prawa).

4 Ibidem.
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3. Analiza pojecia domniemania prawniczego

Oméwienie domniemania konstytucyjnosci wymaga najpierw poczynienia pewnych
zastrzezen co do uzytego w tym opracowaniu pojecia domniemania prawniczego (in-
terpretacyjnego). Domniemania prawnicze sg to postulowane reguly/ dyrektywy/ zasa-
dy, jakimi nalezy sie kierowa¢ gléwnie w procesie stosowania prawa (wykladni tekstu
prawnego), stworzone przez doktryne, przy czym —co do zasady - nie majg one oparcia
w przepisach prawnych’. O jednym z takich postulatéw szeroko wypowiadat si¢ Wro-
blewski, tworzac derywacyjng teori¢ wykltadnitekstu. Okreslat go jako interpretacyjne
domniemanie znaczenia jezyka potocznego®.

Termin ,,domniemanie zgodno$ci z konstytucja” (lub uzywane zamiennie ,,domnie-
manie konstytucyjnoéci”) mozna rozumie¢ na’cztery sposoby. Mozna méwic o inter-
pretacyjnym, systemowym, materialno-kompetencyjnym i formalnym rozumieniu
domniemania konstytucyjnosci’.. W, tym opracowaniu oméwione zostanie jedynie
interpretacyjne podejicie, czgsciowo wykorzystane zostanie tez podejscie systemowe.

Przed analizg pojecia domniemania konstytucyjnosci nalezy wskaza¢ na podstawo-
we cechy domnieman prawniczych (interpretacyjnych) jako kategorii instrumentéw,
ktérymi postuguje si¢ nauka prawa i organy stosujace prawo.

Domniemania prawnicze, co do zasady, zakladajg ich stosowalnos¢ w procesie inter-
pretacji (wykladni). Mozliwym jest, by specyfika systemu prawnego prowadzita do tego,
ze skutki interpretacji’danego tekstu moga mie¢ powazne konsekwencje co do jego
dalszej egzystencji (obowigzywania). I tak na przykladzie systemu polskiego mozna
wskaza¢, iz niepowodzenie w procesie interpretacji tekstu prawnego przez pryzmat
jego zgodnosci z konstytucja (czyli orzeczenie o jego niekonstytucyjnosci), prowadzi
ostatecznie do usuniecia tekstu z systemu obowigzujacych zrodel prawa.

Drugi element wplywu specyficznych instytucji systemu prawnego na sposdb postu-
giwania si¢' danym domniemaniem prawniczym bedzie zwigzany z przebiegiem pro-
cesu stosowania owego domniemania. Bedzie to/zmuszalo do odpowiedzi na pytania:
jakie podmioty sg zaangazowane w proces interpretacji tekstu prawnego przez pryzmat
jego zgodnosci z konstytucja, jakie przystuguja im kompetencje (w jaki sposob dzialaja)
i kiedy aktualizuja si¢ przestanki podjecia przez te podmioty dziatan odpowiednich dla
zastosowania danego domniemania. Pojecie domniemania konstytucyjnosci pojawilo
sie w Stanach Zjednoczonych. W tym systemie — ze wzgledu na jego specyfike - wigzalo
si¢ ono z bezposrednim stosowaniem Konstytucji (ktoérej normatywnego charakteru
nikt nie podwazal) przez sady - tak federalne, jak i stanowe. W specyfice systemu pol-
skiego trzeba zwréci¢ uwage na istnienie specjalnego podmiotu, ktéremu przyznano
moc skutecznego i pelnego stwierdzania zgodnosci aktéw prawa z konstytucja. Jest
nim Trybunal Konstytucyjny. Jesli chodzi za$ o postulowane zasady bezposredniego

> A. Grabowski, Sita argumentu interpretacyjnego z prawniczego domniemania jezyka (znaczenia) po-
tocznego, Zagadnienia Naukoznawstwa 2016, nr 3.

¢ J. Wréblewski, Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1989, s. 105-109.

7 M. Gutowski, P. Kardas, op.cit.
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stosowania konstytucji przez sady powszechne, to pozostaje to kwestig sporna. Roznice
miedzy systemem polskim a amerykanskim nie sg jednak zwigzane z ,,réznymi rodza-
jami” domnieman konstytucyjnosci, tyko ze specyfika systemoéw prawnych, w ktérych
chcemy to samo narzedzie interpretacyjne stosowac.

Jak podkresla Radziewicz®, domniemanie konstytucyjnosci tym rézni sie od innych
domnieman, ze jego wzruszenie ma ogromng moc i niewazkie skutki dla danego tekstu
prawnego. Nalezy jednak powtorzy¢ za autorem, ze takze samo istnienie domniemania
ma ogromne znaczenie: stwierdza ono od strony pozytywnej, ze tekst ma moc obowig-
zujacy i wigzaca. Tylko wtedy mozna méwic o skutecznym prawodawstwie i wyznaczac
granice dla tréjpodzialu wladz i rozkladu sit w ramach tego podzialu - domniemanie
konstytucyjnosci jest przejawem sedziowskiej powsciagliwosci przy wywodzeniu ne-
gatywnych skutkdéw wobec legislatury ijej dziatan’.

Jesli bedziemy bada¢ rzeczone domniemanie w sposob idealizacyjny (zakladajac
mozliwos¢ stworzenia idealnie ‘spojnego i zupetnego systemu prawnego), to nalezy je
wigza¢ z innymi domniemaniami/ zalozeniami. Pozostanie ono w zbieznosci z do-
mniemaniem racjonalnos$ci prawodawcy, niesprzecznosci systemu i jego zupetnosci.

Pojecie domniemania konstytucyjnosci jest w piSmiennictwie przedstawiane za-
zwyczaj jako element, ktéremu nalezy zaprzeczy¢ w postepowaniu przed Trybunalem
Konstytucyjnym. W zwigzku z tym szczegdlng uwage poswieca si¢ skutkom derogacyj-
nym, jakie w sferze obowigzywania aktéw prawnych moga si¢ pojawi¢ na koncu tego
procesu. Chodzi tu przede wszystkim o wskazanie momentu, kiedy akt normatywny
przestaje obowigzywac i opisanie zasad stosowania danego tekstu po stwierdzeniu
jego niekonstytueyjnosci, a przed jego formalnym uchyleniem (czyli opisanie zjawiska
niekorzystania przezyakt normatywny z przywileju domniemania konstytucyjnosci).
Choc jest to ciekawy i istotny problem, to nie jest to zagadnienie tego opracowania
i w tym miejscu wystarczy jedynie jego zasygnalizowanie. Celem badawczym tej pracy
jest przede wszystkim wskazanie na aspekt formalny - strukturalny tegoz domniema-
nia, szczegolnie w kontekscie podstaw, z ktérych jest on wywodzony. Analiza zostanie
przeprowadzona w oparciu o tekst polskiej i stowackiej ustawy zasadniczej, ze wzgledu
na tozsamos¢ (lub przynajmniej spore podobienstwo) rozwigzan przyjetych w obu tek-
stach (w aspekcie merytorycznym), ale znacznie réznigcych si¢ ze wzgledu na kwestie
budowy i systematyki.

4. Rekonstrukcja pojeciaiddomniemania konstytucyjnosci

Przed dokonaniem analizy poréwnawczej przepiséw obu omawianych tu ustaw zasad-
niczych nalezy zrekonstruowaé podstawowe zalozenia, ktére sktadajg si¢ na pojecie
prawniczego domniemania zgodnosci z konstytucja (ze szczegélnym uwzglednieniem
przestanek aktualizacji obowiazku/ moznosci aplikowania tegoz domniemania wzgle-
dem danego aktu normatywnego).

8 P. Radziewicz, Wzruszenie ,,domniemania konstytucyjnosci” aktu normatywnego przez Trybunat Kon-
stytucyjny, Przeglad Sejmowy 2008, nr 5.
® Takie stanowisko przyjal Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 5 grudnia 2007 roku, K36/06.
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Mozliwo$¢ rozsagdnego moéwienia o koniecznosci interpretacji przepiséw prawa
zgodnie z konstytucjg istnieje jedynie w takim systemie, ktory zaklada hierarchicz-
nos$¢ tego systemu. Hierarchia systemu Zrédel prawa musi z kolei ustala¢ jednoznacz-
ne relacje migdzy réznymi typami aktéw normatywnych oraz reguly rozstrzygania
potencjalnych konfliktéw miedzy poszczegdlnymi jednostkami redakcyjnymi. Rodzi
sie pytanie, jak szczegdtowa musi to by¢ systematyka, tj. czy musi ona rozwigzywac
wszystkie te problemy i czy wystarczy, by dla aplikacji domniemania zgodnosci z kon-
stytucja jedynie pozycja ustawy zasadniczej byta jasno okreslona i zdefiniowana. O ile
taki system bylby mozliwy do wyobrazenia ze wzgledu na sam status konstytucji, o tyle
tworzylby on niewspétmierne problemy przy samym stosowaniu przepiséw wynika-
jacych z aktow nizszego rzedu. To ostatnie zjawisko zakonczyloby sie wytworzeniem
faktycznej (nieopartej w przepisach prawnych'i niejako samoistnej) hierarchii aktéw
prawnych, ktdrej istnienia zakazywalaby najprawdopodobniej sama konstytucja (jako
zjawiska niewywodzacego si¢ z zasady panstwa prawa), a wiec ujawniloby to patolo-
giczng stabo$¢ ustawy zasadniczej.

Uznanie, iz istnieje jaki$ hierarchiczny system zrédel prawa z jednym aktem nad-
rzednym wobec pozostalych, pozwala wskaza¢ w tym akcie nakaz tworzenia pozosta-
tych aktéw prawnych w zgodzie z trescig ustawy zasadniczej. Taki nakaz ma charakter
performatywny w tym sensie; ze sam nadrzedny akt nadaje sobie szczegdlng moc.
To wlasnie dzieki takiemu przepisowi (zbiorowi przepisow) doktryna moze utworzy¢
domniemanie zgodnosci z konstytucja. Jedynie jesli istnieje norma skutecznie naka-
zujgca tworzenie aktéw prawnych w zgodzie z konstytucja, to w praktyce moze by¢
stosowane (w procesie wykladni tekstu prawnego) powyzsze domniemanie.

Szczegodlna moc takiej interpretacji nie oznacza, by domniemanie wynikajace z dane-
go przepisu konstytucyjnego nie mogto zosta¢ obalone. Wigze sie to raczej ze skutkami,
jakie mogg zosta¢ wywolane wzruszeniem tego domniemania. Dla swej skutecznosci
powinno ono bowiem wywiera¢ wystarczajgco-silne nastepstwa. Wiaze si¢ to z tym,
by w sposéb skuteczny zdyscyplinowac ciato odpowiedzialne za tworzenie aktu praw-
nego (ustawodawce), dla ktérego ,nieoptacalnym” bedzie tworzenie regulacji narazo-
nych na uchylenie w wyniku stwierdzenia ich niezgodnosci z konstytucja.

Nakaz tworzenia przepiséw zgodnych z zalozeniami konstytucji to nakaz skiero-
wany do prawodawcy. Domniemanie' zgodnosci przepisow z konstytucjg bedzie wiec
odbiciem lustrzanym tego nakazu ibedzie si¢ objawiato nie w procesie tworzenia prawa,
ale~ co podkreslano juz wielokrotnie powyzej — w procesie stosowania prawa, gléwnie
w procesie interpretacji (wykladni) przepisow. Zjawisko to zaobserwujemy w dzialal-
nosci sadéw, zaréwno przy pozytywnym stwierdzaniu obowigzywania danego prze-
pisu, jak i przy wykazywaniu w specjalnej procedurze jego niezgodnosci z konstytucja
i odmowie jego stosowania:

Jako domniemanie prawnicze (a nie prawne), domniemanie zgodnosci aktu norma-
tywnego z konstytucjg ma by¢ utworzone przez doktryne. ,,Zakotwiczenie” w przepisie
konstytucyjnym, o ktérym byta mowa wcze$niej, ma stanowic¢ podstawe dla zdekodo-
wania danego zalozenia, ale nie ma ono formulowac bezposrednio danej dyrektywy.
Z przepiséw art. 7 i art. 8§ Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej wynika bezposrednio
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zalozenie o normatywnosci konstytucji, zasada nadrzednosci konstytucji oraz zasada
bezposredniego stosowania przepisow konstytucji. Z tych trzech dyrektyw i proby za-
chowania spdjnosci wewnetrznej systemu rekonstruuje si¢ powyzej wskazane zalozenia.
O tym, jak istotnym ogniwem dla zachowania tej spdjnosci jest dane domniemanie,
$wiadczy m.in. powolywanie si¢ na nie w orzecznictwie sadow.

W przypadku domniemania zgodnosci z konstytucja i przyjetego w tym opraco-
waniu znaczenia tego terminu charakterystycznym bedzie tez powigzanie stosowa-
nia (aplikowania) tegoz domniemania przez specyficzny organ. Tak jak zaznaczono
na wstepie, polskie rozumienie ustalania konstytucyjnosci danego aktu prawnego
ma odbywac¢ sie glownie przez prace Trybunatu Konstytucyjnego. O ile budzi wat-
pliwosci, czy zasada bezposredniego stosowania Konstytucji wyrazona w art. 8. KRP
dotyczy takze bezposredniego stosowania Konstytucji przez sady powszechne (co nie
jest sporne w systemie rozproszonej kontroli konstytucyjnosci, jaki zostal przyjety
w systemie amerykanskim), o tyle nie jest kwestig kontrowersyjna, czy uprawnienie
takie znajduje si¢ w kognicji Trybunatu Konstytucyjnego.

Ponadto domniemania prawnicze, tak jak domniemania prawne, zakladaja pewna
fikcje. Oczywiscie znacznie silniej wida¢ to na przykladach domnieman prawnych.
Jednak réwniez wobec domnieman prawniczych mozna stwierdzi¢, iz majg one taka
moc performatywng, jednak nie dotyczy ona stwarzania nowych bytéw, co raczej
modyfikowania cech bytéw istniejacych (nie w tak istotnym zakresie, jak przy do-
mniemaniach prawnych)., Godna podkreslenia jest tez funkcja, jaka maja spelni¢
domniemania prawnicze. Okresla si¢ ja jako dostarczenie’argumentéw za okreslonym
znaczeniem normy.

5. Domniemanie konstytucyjnosci na przykladzie polskiego i stowackiego
systemu prawnego

Cecha domnieman prawniczych, ktéra zdaniem doktryny odréznia je od domnieman
prawnych, jest brak ich zakorzenienia w akcie normatywnym. Nalezy jednak z cala
stanowczoscig podkredli¢, iz nie chodzi tu o zupelny brak jakichkolwiek sygnatéw
sugerujacych mozliwos¢ wyinterpretowania (czy to z poszczegolnych przepiséw, czy
np. z budowy systemu prawnego albo /szczegélnych cech instytucji danego systemu)
takich dyrektyw. Co wigcej, dokonanie takiej interpretacji i wywodzenie z niej skutkoéw
prawnych bez jakiegokolwiek oparcia w przepisach byloby niezgodne z podstawami
aksjologicznymi systemu polskiego = gléwnie z zasadg zaufania obywateli do panstwa
i okreslonosci prawa. Zdarza si¢, ze wlasnie zasady ogolne przyjete w danym srodowi-
sku prawnym sa tymi, z ktérych'wyprowadza si¢ dane domniemania interpretacyjne.
Moze si¢ jednak zdarzy¢, ze bodzcow do przeprowadzenia danego rozumowania bedzie
wiecej i beda one bardzo wyraznie powigzane z aktem normatywnym.

Gdy idzie o domniemanie zgodnosci z konstytucjg, mozemy méwic o tym drugim
przypadku. Gléwnie sama konstytucja wprowadza, jako mechanizmy obronne, pewne
postanowienia, z ktdrych klarownie i stanowczo wynika rzeczone domniemanie. Zasady

62



Domniemanie konstytucyjnoéci a system prawny. Analiza poréwnawcza. ..

konstytucyjne, o ktérych tu mowa, to zasada normatywnosci konstytucji, zasada bez-
posredniego stosowania konstytucji oraz nadrzednosci konstytucji — art. 7 i art. 8 oraz
art. 87 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Mozna z nich z tatwoscig wyprowadzi¢
kilka zatozen opisanych wczesniej, a stanowigcych konstytutywne elementy domnie-
mania konstytucyjnosci.

5.1. Normatywnos$¢ konstytucji

Jezeli normy konstytucyjne miatyby charakter ogélnych deklaracji i nie pozwalaty wy-
ciaga¢ konsekwencji prawnych dla indywidualnych podmiotéw, to nie mozna by byto
sensownie moéwi¢ o zwigzaniu przepisami Konstytucyjnymi innych aktéw prawnych,
ktére wlasnie takie normy ustanawiajg. Umiejscowienie konstytucji wérod zrédet pra-
wa ma sens tylko wtedy, jesli bedziemy dekodowac z jej przepiséw normy w'takim
samym zakresie, jak w przypadku innych aktéw normatywnych. Cho¢ czasem podaje
sie w watpliwos¢ bezposrednio$¢ stosowania konstytucji (o czym ponizej), o-tyle nie
ma watpliwosci co do jej normatywnego charakteru. To w konstytucji upatruje si¢
umocowania do dzialania organéw panstwa, jak i zabezpieczen i gwarancji podsta-
wowych praw i wolnosci obywatela. Naruszenie - czy to tych pierwszych, czy dru-
gich - moze skutkowa¢ uruchomieniem mechanizméw pozwalajacych na skuteczna
ochrong¢ (mechanizmoéw tak konstytucyjnych, jak i ustawowych). Nie pozostawia jednak
watpliwosci, ze w tych procesach ochronnych nalezy powota¢ si¢ na postanowienia
wynikajace wprost z konstytucji (czy to przydajace kompetencji organom, czy ekspo-
nujace prawa jednostki). Tak rozumiana normatywno$¢ (czylijako zwigzanie organéw
normami wynikajacymi z konstytucji) w Konstytucji Republiki Stowackiej wynika
wprost z art. 2 ust, 2:-Dla Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej mozna odczytywac
te ceche z art. 7, odczytywanego przez pryzmat art. 87 — organy wladzy publicznej
zobowigzane sg do dzialania na podstawie i w granicach prawa, a aktem nalezacym
do prawa (systemu prawnego) jest takze Konstytucja.

5.2. Nadrzednosc¢ konstytucji

Nie ma problemu z udowodnieniem twierdzeénia o nadrzednosci konstytucji w syste-
mie/polskim - jej status jest wprost okreslony w art. 8 ust. 1. Mozna mie¢ watpliwosci
co do Konstytucji Republiki Stowackiej, szezegolnie iz ten akt normatywny nie doczekal
sie zbiorczej i skondensowanej regulacji dotyczacej zrodet prawa, tak jak polska ustawa
zasadnicza. W przypadku wigc stowackiej konstytucji, nalezy odwotywac si¢ do catosci
tekstu, jak i w ogdle calego systemu. Jednej z takich wskazéwek mozna upatrywac w re-
gulacji art. 2 ust. 2, ktory to nakazuje w pierwszej kolejnosci przestrzega¢ Konstytucji,
dalej ustaw. Ponadto podstawg prawng kompetencji organéw panstwa ma by¢ wlasnie
Konstytucja, a skoro to organy panstwa maja by¢ odpowiedzialne za tworzenie ustaw,
to nie pozostawia watpliwosci, ze i ustawy - jako wytwor organdéw panstwa — musza,
tak jak one same, pozostawac pod ,,zwierzchnictwem” Konstytucji.
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5.3. Hierarchia systemu prawa

Dla ustalenia powyzej wskazanego przymiotu konstytucji nalezy poczynic jeszcze jedno
zastrzezenie. Dopiero jesli poszczegolne kategorie zrodet prawa majg moc wiekszg niz
inne (czyli istnieje hierarchia aktéw normatywnych), mozna méwic¢ o znajdowaniu
sie jakiego$ aktu na szczycie tej hierarchii, czyli o jego nadrzednosci. I dopiero o akcie
nadrzednym mozna moéwic, ze jego pozycja moze-wymuszac, aby inne akty, jako akty
»podporzadkowane”, pozostawaly z nim w zgodzie. W innym przypadku trudno byloby
nadac¢ sens przydanie takiej sity jednemu aktowinad drugim (a w perspektywie syste-
mu prawnego byloby to niezgodne z zasadg panstwa prawa). Dlatego nalezy uprzednio
wykazac istnienie hierarchii aktow prawa; by nastepnie wskaza¢ na istnienie jednego
nadrzednego aktu w tej hierarchii - konstytucji. Hierarchia systemu prawa —jako
zaloZenie aprioryczne dla dalej podjetych tu'rozwazan — wyptywa w przypadku’Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej z art. 8.-ust. 1. W przypadku Konstytucji Republiki
Stowackiej mozna rekonstruowac te hierarchie, a przynajmniej stwierdzi¢ jej istnienie
bez ustalania poszczegdlnych jej sktadnikéw i powigzan miedzy nimi, na podstawie
art. 7, moéwiacego o wyzszej lub nizszej pozycji danego aktu w systemie.

5.4. Bezposrednio$¢ stosowania konstytucji

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w art. 8 ust. 2 stanowi, iz jej przepisy stosuje
sie bezposrednio, chyba ze sama stanowi inaczej. Nie sa bezpodstawne watpliwosci
co do owego bezpostredniego stosowania przepiséw konstytucyjnych, szczegdlnie, gdy
wezmiemy pod uwage szerokos¢ i ogolnikowos¢ poszezegdlnych postanowien konsty-
tucyjnych (czasem)okreslanych jako deklaracji). Najlepszg/ilustracja tych watpliwosdci
jest ostroznos¢, z jaka sady powoluja sie wylacznie naprzepisy konstytucyjne jako
na podstawe praw,przystugujacych jednostce. W Konstytucji Republiki Stowackiej brak
jest takiej formalnej podstawy, wskazujacej na mozliwos¢ bezposredniego stosowania
norm konstytucyjnych. Mozna jednak je wyinterpretowac ze zwrotéw ,,na podstawie”
i ,w ramach” uzytych w art. 2 ust. 2. Pierwszy sugeruje, ze ustawa zasadnicza moze
stanowi¢ podstawe pewnych norm (w tym przypadku norm kompetencyjnych). W po-
laczeniwz drugim okresleniem otrzymujemy nie tylko umocowanie do dzialania, ale
takzejego zakres (ksztalt), co pozwala na odczytywanie z przepiséw Konstytucji kon-
kretnych nakazéw/ zakazéw (norm postepowania w danej sytuacji). Ustalenie bezpo-
$redniosci stosowania konstytucji maznaczenie w tym opracowaniu dla okreslenia, czy
zaistniata mozliwos¢ przyjecia domniemania zgodnosci z konstytucja, czyli mozliwos¢
wyciagania konsekwencji prawnych z przepiséw samej konstytucji. Gdyby tak nie bylo,
to jej »,nadrzedno$¢” bylaby jedynie pozorna.

5.5. Zwiazanie organow

Nalezy zasygnalizowa¢ jeszcze jeden problem, Aby egzekwowanie nakazu zgodnosci
aktéw normatywnych nizszego rzedu z konstytucja byto skuteczne, trzeba wprowa-
dzi¢ przepisy zakladajace mechanizm pociaggania do odpowiedzialnosci organy odpo-
wiedzialne za tworzenie'tych innych aktéw (nie jest to przedmiot tego opracowania),
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a wczesniej wyraznie wyartykulowac¢ nakaz stanowienia prawa zgodnie z tym zaloze-
niem. Warunek ten spelniony jest dla Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej w art. 7,
w Konstytucji Republiki Stowackiej — w art. 2 ust. 2.

6. Zakonczenie

Pojecie domniemania konstytucyjnosci jest zazwyczaj przywolywane w doktrynie
jako instrument stuzacy wyjasnianiu pewnych zjawisk w systemie prawnym. Brak
jednak tym przywotaniom jednolitej siatki pojeciowej, charakterystycznej dla danego
narzedzia. Wiaze sie to z niewyksztalceniem w systemie koherentnych mechanizméw
aplikowania rzeczonego domniemania. Analiza poréwnawcza Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej i Konstytucji Republiki-Stowackiej pozwala stwierdzi¢, ze pomijajac
merytoryczne rozwigzania systemu, sama jego struktura ma wplyw na sposéb wyko-
rzystywania zalozenia konstytucyjnosci w procesie wyktadni tekstu prawnego. Mozna
wiec przypuszczad, iz zbadanie samego formalnego aspektu systemu prawnego i owego
domniemania interpretacyjnego/pozwoli na orzeczenie, czy s3 one na tyle przystajace,
by skutecznie prowadzi¢ interpretacje aktow normatywnych.

The presumption of Constitutionality and Legal System.
The Comparative Analysis of Polish and Slovak Constitutions

The issue of legal presumption has been profoundly discussed in the Polish legal doctrine.
However, no deep study has covered the juristic presumptions. One of them, called the pre-
sumption of constitutionality, has been widely discussed recently. This article aims to em-
phasise the'most important features of the presumption of constitutionality in order to apply
them to the other interpretative tools. In particular, the author focuses on the basis of juris-
tic presumptions. It is the whole act, from which those juristic presumptions are interpret-
ed, no-explicit provision is deemed necessary. Legal system may influence, though indirect-
ly, the use of interpretative tools. The author poses a question how the structure of legal acts,
the relation between them, as well as the rules of a particular legal system determine the ap-
plication of the presumption of constitutionality in the respective legal systems. The analysis
of the problem in question was based on the examination of the Constitution of the Republic
of Poland and the Constitutioncof the Slovak Republic.

Key words: juristic presumptions, presumption of constitutionality, Poland, Republic
of Slovakia
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Rejestracja kosciolow i zwigzkéw wyznaniowych
w Republice Stowackiej ze szczegdlnym
uwzglednieniem ostatnich zmian ustawowych

Streszczenie:

Istnienie ko$ciolow i zwigzkéw wyznaniowych to konsekwencja wolnos$ci sumienia i wy-
znania, a takze prawa/do zrzeszania si¢, ktore gwarantowane s3 w panstwach europej-
skich zaréwnomna gruncie konstytucyjnym, jak i w wyniku regulacji miedzynarodowych,
takich jak Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych czy Europejska
Konwencja Praw’Czlowieka. W Republice Stowackiej problem ten reguluja normy usta-
wy z dnia 4 lipca 1991 roku o swobodzie przekonan religijnych oraz statusie kosciolow
i stowarzyszen religijnych. Organem rejestrowym jest minister kultury. Zalozenie zwigz-
ku wyznaniowego wymaga zlozenia wniosku o zarejestrowanie przez ,,organ zalozyciel-
ski” sktadajacy sie z trzech pelnoletnich obywateli stowackich, ktérzy dzialajg na rzecz
minimum 50 tysiecy osdb. Nowe stowarzyszenie religijne musi posiada¢ swdj statut re-
gulujgcy elementarne zasady dzialalnosci oraz nie moze zagrazac bezpieczenstwu czy ce-
chowac si¢ nietolerancja.

Podwyzszenie minimalnej liczby oséb potrzebnych do zarejestrowania wniosku (z 20 ty-
siecy do 50 tysiecy pelnoletnich obywateli stowackich) wzbudzito kontrowersje na Stowa-
cji. Stowacka Partia Narodowa nie ukrywala, ze jednym z zalozen nowelizacji ustawy jest
che¢ powstrzymania ,islamizacji” kraju. Nalezy jednak zauwazy¢, ze na Stowacji rejestra-
cja nowego zwigzku wyznaniowego odbywa si¢ bardzo rzadko, a ich liczba wynosi zaled-
wie osiemnascie. Rowniez spotecznos¢ muzuimanska jest niewielka i rejestracja islamskiego
stowarzyszenia religijnego byla praktycznie niemozliwa jeszcze przed nowelizacja.

! Autor jest studentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego, bytym,
trzykrotnym, prezesem Kota)Naukowego Prawa Kanonicznego TBSP UJ, a takze absolwentem Szkoty
Prawa Stowackiego Uniwersytetu Jagiellonskiego i Stowackiej Akademii Nauk.
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Przyklad Slowacji moze jednak by¢ pretekstem do pytania, czy polskie przepisy,
umozliwiajace zalozenie kosciota lub zwigzku wyznaniowego na wniosek zaledwie stu
0s0b, nie sg zbyt liberalne.

Stowa kluczowe: wolno$¢ wyznania, zwigzki wyznaniowe, islamofobia, Stowacja

1. Wstep

Niniejszy tekst stawia sobie za cel przedstawienie procedury rejestracji koscio-
tow i zwigzkéw wyznaniowych na terenie Stowagji. Wolno$¢ sumienia i wyznania
jest jednym z filaréw kazdego demokratycznego spoleczenstwa, na co wskazuje
art. 18 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych?® oraz
art. 9 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka’. Z kolei art. 22 ust. 1 MPPOiP
oraz art. 11 ust. 1 gwarantujg wolnos$¢ zrzeszania si¢. Nie sg to prawa absolutne,
moga by¢ one ograniczane przez panstwo, jednak limitacja tych praw musi stuzy¢
zabezpieczeniu takich débr jak np. porzadek publiczny czy bezpieczenstwo panstwa.
W szczegolnosci przekona¢ mozna sie o tym w dzisiejszych realiach. Zaréwno prawo
do swobody sumienia i wyznania, jak i wolno$¢ zrzeszania sig, sa podstawa do tego,
by za jedno z fundamentalnych praw cztowieka uznaé¢ mozliwo$é tworzenia i dziata-
nia w ramach wspdlnot religijnych:

Konstytucja Republiki Stowackiej réwniez gwarantuje podstawowe prawa osobom
wierzacym. Ujete s one wart. 24, znajdujacym si¢ w rozdziale I1 (Podstawowe prawa
i wolnosci) podrozdziale II (podstawowe prawa i wolnosci cztowieka), ktory sktada
sie z czterech ustepoéw, Pierwszy z nich zapewnia ,wolnos¢ mysli, sumienia, wyzna-
nia religijnego i wiary”, co oznacza mozliwo$¢ zmiany religii, niewyznawania zZadnej
z nich, a takze prawo do publicznego okazywania swych przekonan. Ustep 2 gwarantuje
swobode wyznawania swojej religii lub wiary ,,indywidualnie badz wspdlnie z inny-
mi, prywatnie lub publicznie, poprzez nabozenstwo, czynnosci religijne, zachowanie
obrzedéw albo uczestniczagc w nauczaniu”. Zdecydowanie najistotniejszy, z punktu
widzenia niniejszego artykulu, jest ustep 3, ktéry brzmi: ,,koscioty i wspolnoty religij-
ne zarzadzaja samodzielnie swoimi sprawami, zwlaszcza ustanawiajac swoje organy,
swoich 'duchownych, zapewniajac nauke religii i zakladajac zakonne i inne koscielne
instytucje niezalezne od organdéw panstwowych”. Przepis ten jednoznacznie sprawia,
ze mozliwe jest na Stowacji zaktadanie wspdlnot religijnych. Wreszcie ustep 4 dotyczy
ograniczenia wyzej opisanych praw, ktére moze nastapi¢ tylko na drodze ustawowej
i'gdy jest to niezbedne, by demokratyczne spoleczenistwo ochronito porzadek publiczny,
zdrowie, moralnos¢ albo prawa i wolnosci innych*.

> Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia
19 grudnia 1966 r. (Dz.U. 21977, Nr 38, poz. 167).

> Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopa-
da 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993,
Nr 61, poz. 284).

* Konstytucja Republiki Stowackiej z 1 wrzesnia 1992 roku z pdzniejszymi zmianami, ostatnia z 23 lu-
tego 2001 roku, http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/slowacja.html, 08.07.2017.
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W zwiazku z powyzszym faktem pragne przyblizy¢ regulacje prawne dotyczace
tworzenia kosciolow i zwigzkow wyznaniowych w Republice Stowackiej. Tekst ten
dotyka¢ bedzie trzech probleméw. Pierwszym z nich bedg aktualnie obowiazujace prze-
pisy ustawy z dnia 4 lipca 1991 roku o swobodzie przekonan religijnych oraz statusie
kosciolow i stowarzyszen religijnych’ (dalej jako: ustawa)®. Kolejny rozdzial niniejszego
artykutu dotykac bedzie tematyki rejestru grup wyznaniowych, az w koncu przedstawig
kontrowersje polityczne, jakie wywolala ostatnia:nowelizacja ustawy.

2. Zakladanie i rejestracja ko$ciotow i zwigzkow wyznaniowych
w $wietle ustawy

Organem rejestrujacym koscioly i zwigzki wyznaniowe jest Ministerstwo Kultury Re-
publiki Stowackiej (§ 10 ust. 1 ustawy). Jest to istotna réznica w poréwnaniu z prawem
polskim, gdzie dokonuje tego minister wlasciwy do spraw wyznan religijnych oraz
mniejszoéci narodowych i etnicznych, a jest nim aktualnie minister spraw wewnetrz-
nych i administracji’. Jesli ustawa nie wskazuje inaczej, stosuje sie przy postepowaniu
powszechnie obowiazujace przepisy o postepowaniu administracyjnym, czyli ustawe
229 czerwca 1967 roku o postgpowaniu administracyjnym (Zakon 71/1967 Zb. o sprav-
nom konani).

Whiosek o rejestracj¢ sktadanyjest przez ,,organ przygotowawczy” (pripravny orgdn)
kosciota lub zwigzku wyznaniowego. Musi on liczy¢ co najmniej trzy osoby, ktére mu-
sz by¢ pelnoletnie., Wniosek podpisuja wszyscy czlonkowie organu przygotowawczego,
podajac swoje imiona, nazwiska, numery identyfikacyjne oraz adresy zamieszkania.
Dalej wskazuja, ktory z nich bedzie upowaznionym do dzialania w ich imieniu przed-
stawicielem (§-10 ust. 2 ustawy).

Ogromune kontrowersje wzbudzita nowelizacja § 11 ustawy (o czym szerzej w dal-
szej cze$ci-artykulu). Wniosek organu przygotowawczego jest wazny wowczas, jesli
che¢ powstania kosciota lub stowarzyszenia religijnego wyraza co najmniej 50 tysigcy
petnoletnich cztonkéw, ktdrzy stale zamieszkuja Republike Stowacka i sg jej obywate-
lami. Spory wywolalo podwyzszenie tego limitu ktéry wczesniej wynosit (i tak wyso-
ka) liczbe 20 tysigcy osoéb. Warto zwrocic uwage na fakt, ze Stowacja liczy si¢ niecale
5,5 mln mieszkancéw?®. Dla poréwnania, zgodnie z art. 31 ust. 1 ustawy o gwarancjach
sumienia i wyznania, do zarejestrowania kosciota lub zwigzku wyznaniowego w Polsce
potrzeba zaledwie stu oséb.

Wspomniany wyzej wniosek musi zawieraé: nazwe i siedzibe ko$ciota lub zwigzku
wyznaniowego; imiona, nazwiska, adresy, podpisy i numery identyfikacyjne czlon-
kéw organu przygotowawczego; podstawowe cechy kosciota lub spotecznosci religijnej,

> Takim wlaénie terminem postuzyl sie stowacki ustawodawca. Z racji na fakt, ze w Polsce powszechnie
przyjetymi okresleniami-sa-,,zwigzki wyznaniowe” totez postuguje sie tymi pojeciami naprzemiennie.
 308/1991 Zb. Zakon oslobode nabozenskej viery a postaveni cirkvi a naboZenskych spolo¢nosti.

7 Patrz: ustawa z dnia 17/ maja 1989 r. o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania (Dz.U. z 2017,
Nr 1153); ustawa z dnia 4 wrzeé$nia 1997 r. o dzialach administracji rzagdowej (Dz.U. z 2017, Nr 888).

¢ https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/lo.html, 09.07.2017.
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jego nauczania, misji i terytorium, na terenie ktérego zamierza prowadzi¢ dziatalnos¢;
oswiadczenia pod przysiega co najmniej 50 tysiecy pelnoletnich cztonkéw - obywateli
stowackich majacych stale miejsce zamieszkania na terytorium Republiki Stowackiej,
ze domagaja sie zarejestrowania nowego zwigzku wyznaniowego i ze znajg jego pod-
stawowe prawdy wiary, jego nauke i s3 Swiadomi praw i obowigzkéw, ktdre wynikajg
z czlonkowstwa w nim (analogicznie, jak w przypadku czlonkéw organu zalozyciel-
skiego, muszg poda¢ oni swoje imiona, nazwiska, adres stalego miejsca zamieszkania
oraz osobiste numery identyfikacyjne); oswiadczenie, ze spotecznos¢ religijna bedzie
dziata¢ zgodnie z prawem powszechnie obowigzujacym i cechowac si¢ tolerancjg wobec
innych kosciolow oraz oséb bezwyznaniowych (§-12 ustawy).

Wraz z wnioskiem o rejestracje nalezy zalaczy¢ ,,dokument podstawowy” (zdkladny
dokument) zakltadanego kos$ciota, np. statut, w ktérym nalezy zawrzeé: nazwe i adres
siedziby kosciota lub spotecznosci religijnej; jego instytucje i organy wraz z opisang
procedurg ich powolywania i odwelywania; sposob powolywania 0séb duchownych
i ich odwotywanie; podstawowe prawdy wiary; zasady zarzadzania majatkiem (w tym
sposob wyznaczenia likwidatora); proces zatwierdzenia statutu i zmian w nim; podmio-
ty posiadajace osobowos¢ prawng —kto i w jakim zakresie jest uprawniony do wystepo-
wania w ich imieniu; prawa i obowiazki cztonkéw danej spolecznosci religijnej (S 13).
W przypadku brakow (dotyczy to zaréwno danych wymaganych na mocy § 12 jak
i§ 13) organ rejestrujacy/ustala termin na uzupelnienie danych:. Musi by¢ to co najmniej
miesigc od dnia doreczenia zawiadomienia podmiotéw rejestrujacych dany zwigzek
wyznaniowy. W przypadku nieuzupelnienia tychze brakéw w terminie organ rejestru-
jacy zawiesza postepowanie (§ 14).

Minister Kultury bada, czy zalozenie i funkcjonowanie kosciola lub zwigzku wy-
znaniowego nie bedzie sprzeczne z ustawa o swobodzie przekonan religijnych oraz
statusie kosciotow'i stowarzyszen religijnych badz innymi ustawami, nie bedzie za-
grazalo bezpieczenstwu obywateli i porzadkowi publicznemu, zdrowiu i moralnosci,
zasadom humanitaryzmu i tolerancji albo, czy nie beda zagrozone prawa innych oséb
prawnych i obywateli (§ 15). Organ rejestrujacy moze wiec albo podja¢ decyzje o tym
by zarejestrowac zwigzek wyznaniowy, albo - jesli ktdras z tych przestanek nie zostanie
spetniona — odmowic rejestracji. Decyzje dostarcza sie¢ powolanemu przez jednostke
przygotowawczg przedstawicielowi (§/16). Umozliwia to, pod katem formalnym, o wiele
tatwiejsza, w poréwnaniu z polskg procedury, rejestracje stowarzyszenia religijnego.
Jesli kosciot lub zwigzek wyznaniowy bedzie dziata¢ w sposob sprzeczny z ustawg lub
warunkami rejestracji, minister dokonuje wyrejestrowania (§ 20).

Obowigzkowa jest rejestracja zmian w danych, o ktérych mowaw § 121 § 13 omawia-
nej ustawy. Stosowny wniosek sktada wlasciwy organ kosciola organowi rejestrujgcemu
w terminie 30 dni od momentu, gdy zaszty odpowiednie zmiany wewnatrz zwigzku
wyznaniowego (§ 18). W rejestrze uwzgledniane sg réwniez wszelkie podmioty, kto-
re wywodzg swoja osobowo$¢ prawng z koscioléw i wspdlnot religijnych, np. parafie
(§$ 19 ust. 1).
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3. Rejestr kosciolow i zwiazkow wyznaniowych

Prowadzenie rejestru, jak zostalo juz wspomniane, zostalo powierzone ministrowi kultury.

Liste zarejestrowanych kosciotoéw i zwigzkéw wyznaniowych zawiera zalacznik do ustawy.
Aktualnie w Republice Stowackiej zarejestrowanych jest 18 spotecznosci religijnych.

S3 nimi:

1. Kosciot apostolski na Stowacji.

2. Spolecznos¢ Baha’i w Republice Stowackiej.

3. Unia Baptystow w Republice Stowackiej.

4. Kosciét Adwentystow Dnia Siédmego, stowarzyszenie stowackie.

5. Kosciot Braci w Republice Stowackie;j.

6. Czechostowacki Ko$ciol Husycki na Stowagji.

7. Koscidl Jezusa Chrystusa Swigtych w Dniach Ostatnich w Republice Stowackie;j.

8. Kosciol Ewangelicki Wyznania Augsburskiego na Stowacji.

9. Zjednoczony Kosciot Metodystyczny, region stowacki.

10. Kosciot Greckokatolicki na Stowacji.

11. Koscioty chrzescijaniskie na Stowacji.

12. Stowarzyszenie religijne Swiadkéw Jehowy w Republice Stowackiej.

13. Nowy Koscioél apostolski w Republice Stowackiej.

14. Cerkiew prawostawna na Stowacji.

15. Zreformowany Kos§ciél chrzescijanski na Stowacji.

16. Ko$ciot rzymskokatolicki na Stowacji.

17. Ko$ciot starokatolicki na Stowacji.

18. Centralny Zwiazek Wyznaniowych Gmin Zydowskich'na Stowacji’.

Ta niewielka liczba ko$ciotéw i zwiagzkow wyznaniowych funkcjonujacych na Stowa-
cji jest odbiciem przede wszystkim niezmiernie restrykcyjnego limitu liczby czlonkéw,
jaki jest wymagany do zarejestrowania nowego stowarzyszenia. Uderza fakt, ze z wy-
jatkiem Swiadkéw Jehowy, Bahd’i oraz spolecznosci zydowskiej, swoje zarejestrowane
koscioly maja tylko i wylacznie przedstawiciele r6znych odlamoéw chrzescijanistwa'.
Brak tu zwiazku religijnego grupujacego nawet tak wielkie religie §wiata jak islam,
buddyzm czy hinduizm. Z drugiej strony wramach spisu powszechnego stwierdzono,
ze 121000 obywateli tylko 4 osoby zadeklarowaly przynaleznos¢ do ,,innego” zwiazku
wyznaniowego niz wspomniane, jako bezwyznaniowcy zadeklarowaly si¢ 134 osoby,
natomiast w przypadku 106 0sob takiej informacji nie ustalono. Swiadczy to o stosun-
kowo niewielkim odsetku osob, ktére moglyby wyznawac np. hinduizm.

Jest to liczba niewielka w zestawieniu z 165 ko$ciotami lub zwigzkami wyznaniowy-
mi w rejestrze MSWiA oraz 18 kosciotami i zwigzkami wyznaniowymi'! dzialajacymi

° Rejestr na stronie ministerialnej: http://www.mksr.sk/posobnost-ministerstva/cirkvi-a-nabozenske-
spolocnosti-/registrovane-cirkyi-a-nabozenske-spolocnosti-f9.html, 09.07.2017.

10 Ibidem. Liczba wiernych wedlug spisu powszechnego w 2011 roku: https://census2011.statistics.sk/
tabulky.html, 09.07.2017.

1 ‘Whbrew, nie do konica udanemu zabiegowi technicznemu, Kosciét katolicki w Rzeczypospolitej Polskiej
obrzadek lacinski, obrzadek greckokatolicki (bizantyjsko-ukrainski), obrzadek ormianski i obrzadek
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na podstawie odrebnych ustaw'? (takiej formy dziatania stowacki porzadek prawny
w ogole nie przewiduje). W szczegélnosci uderza zas fakt, ze Muzulmanski Zwigzek
Religijny w Rzeczypospolitej Polskiej dziata w Polsce na podstawie odrebnej ustawy,
za$ na Stowacji nie funkcjonuje wcale®.

Aktualnie na Stowacji istnieje kilkanascie niezarejestrowanych wspolnot religijnych.
Dla os6b wyznania muzulmanskiego istnieje Powszechny zwiazek studentéw muzul-
manskich na Stowacji, sposréd religii Wschodu wymieni¢ nalezy nastepujace grupy:
Ananda Marga, Hare Kriszna, Joga w codziennym zyciu, Osho, Sahaja Joga, Szamba-
ola Stowacja, Chimnoy, Zazen International Slovakia, Centrum Zen - Myo sahn Sah,
z wierzen synkretycznych sg to: Ko$ciot Jezusa Chrystusa Swietych w Dniach Ostatnich
(mormoni), Kosciél Zjednoczeniowy (tzw. sekta Moona), Dianetyka (scjentolodzy),
Ruch Swietego Graala, Wspélnota Bahai, a z niezarejestrowanych wspélnot chrze-
$cijanskich: Kosciol Chrystusowy, Kosciol Manna, Migdzynarodowe Stowarzyszenie
spolecznosci ogloszenia Ewangelii, Wspolnota Chrzescijanska ,,Nazarejczyk”, Nowe
Objawienie, Koéciét Nowoapostolski, Stowo Zycia, Stowarzyszenie Przyjaciot Jezusa
Chrystusa, Miecz Ducha, Uczniowie Jezusa Chrystusa, Powszechne zycie i Swobodna
Ludowa Misja'.

4. Spory polityczne wokol zmian w ustawie

Zgodnie z ustawg z 31 stycznia 2017 r. zmieniajacg i uzupelniajaeg ustawe nr 308/1991
o swobodzie przekonan religijnych oraz statusie kosciotéw i stowarzyszen religijnych'
podwyzszono liczbe wiernych niezbednych do zarejestrowania nowego zwigzku wy-
znaniowego z 20 do 50 tysiecy. Ustawa ta weszta w Zycie 1, marca 2017 roku.
Nowelizacja prawa wyszta z inicjatywy Stowackiej Partii Narodowej (SNS). Ofi-
cjalnym uzasadnieniem dla niniejszych zmian byla che¢ ,wyeliminowanie spekula-
cyjnej rejestracji rzekomych grup religijnych w celu zyskiwania finansowych zyskéw
od panstwa’™ . Faktycznie, zarejestrowane zwigzki - wyznaniowe na Stowacji uzyskuja
fundusze od panstwa, nie sposob jednak nie zauwazy¢, ze liczba 20 tysiecy osob i tak
jest niezmiernie wysoka i ciezko wyobrazi¢ sobie zmowe tak wielkiej liczby ludzi w ta-
kim celu.’Nacjonalisci podkreslali przy tym; ze pomyst ten nie ma na celu ograniczy¢
wolnodci religijnej jednostki”. Warto jednak wspomnie¢, ze lider partii, a jednoczesnie

bizantynsko-stowianski nalezaly liczy¢ jako-oddzielne podmioty, a nie traktowac¢ jako jedno stowarzy-
szenie, co teoretycznie sugeruje numeracja.

' Dokumenty i akty prawne MSWiA dostepne na stronie ministerstwa do pobrania: https://mswia.gov.
pl/pl/wyznania-i-mniejszosci/relacje-panstwa-z-kosci/13964,Relacje-panstwa-z-Kosciolami-przydatne-
-informacje-dokumenty-i-akty-prawne.html, 09.07.2017.

3 Ustawa z dnia 21 kwietnia-1936 1. o stosunku Panstwa do Muzutmanskiego Zwigzku Religijnego
w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U:z 1936, Nr 30, poz. 240).

1 L. Stanéek, Cirkvi na Slovensku a ekumenizmus, Spisska kapitula — Spisské Podhradie 2002, s. 46-48.

15 Z&kon z 31. januara 2017, ktorym sa meni a dopliia zdkon &. 308/1991 Zb. o slobode nabozenskej vie-
ry a postaveni cirkvia'nabozenskych spolo¢nosti v zneni neskorsich predpisov.

16 http://www.teraz.sk/slovensko/podmienky-na-registraciu-cirkvi-a-nabo/231027-clanok, 09.07.2017.

7 Ibidem.
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przewodniczacy Rady Narodowej Republiki Stowackiej, Andrej Danko 12 stycznia
2015 roku wprost przedstawit 6w postulat jako jedng z zapdr przeciw islamizacji kraju'®.
Podnoszono argumenty, ze w panstwach takich jak Niemcy (zakaz noszenia burek) czy
Szwajcaria wprowadzane sg zmiany legislacyjne celem'zahamowania wptywu islamu
na europejskie Zycie polityczne i spoteczne'. Prezydent Andrej Kiska stwierdzil, ze no-
welizacja nieproporcjonalnie uderza w podstawowe prawa i wolnosci gwarantowane
przez konstytucje i w zwigzku z tym zadecydowal, ze ustawa, przyjeta 30 listopada
2016 roku, zostanie zawetowana®. Prezydent zwrocit uwage tez na fakt, ze od czasu
zaostrzenia prawa dotyczacego kosciolow i stowarzyszen religijnych w 2007 roku,-od-
notowano tylko jedng prébe oszustwa poprzez skladanie falszywych podpisdw, nie
zostal tez w tym czasie zarejestrowany zaden nowy zwigzek religijny*. Niektore stowac-
kie media zauwazyty, ze podczas ostatniego spisu ludnosci tylko cztery, juz istniejace,
zwiazki religijne spelnialty kryterium potrzebne do rejestracji, a takze, ze tak wielka
liczba os6b potrzebnych do rejestracji nowego kosciota jest nieproporejonalna w sto-
sunku do przepiséw obowigzujacych winnych krajach UE*.

31 stycznia 2017 roku weto prezydenta zostalo przetamane - ustawe poparfo 103 par-
lamentarzystow. Prezes Fundacji Islamskiej w Stowacji stwierdzit, ze byt to ,,smutny
dzien”, a nowa ustawa jest nie tylko, ze niezgodna z duchem c¢zasu, ale i zawierajaca
wady prawne®.

Wsréd komentarzy, jakie pojawily si¢ w wyniku tej zmiany, warto odnotowac ten,
ktorego autorem jest Tomas Kysel, ktory przypomnial; ze ostatnig zarejestrowang
wspolnota byla spotecznos¢ Bahai w 2007 roku. Wczesniej jeszcze, ale po 1991 roku,
zarejestrowano jedynie Kosciot apostolski oraz Kosciot Jezusa Chrystusa Swietych
w Dniach Ostatnichy Wreszcie, spolecznos¢ muzutmanska na Stowacji liczy pig¢ ty-
siecy osob, a zatem niemozliwe byloby zalozenie przez'nig zwigzku religijnego nawet
w poprzednim stanie prawnym?*.

5. Podsumowanie

Jaki‘'mozna z niniejszych zmian wysnué wniosek dla Polski? Ocena regulacji obowig-
zujacych na Stowacji mialaby mniej charakter naukowy, a bardziej forme deklaracji

18\ Ibidem.

1 Vhttps://glob.zoznam.sk/kiska-vratil-zaken-o-registracii-cirkvi-sns-to-vnima-citlivo/, 09.07.2017.

2 TIbidem.

2L~ https://aktualne.atlas.sk/slovensko/politika/kiska-vyucil-pravo-veta-zakon-cirkvach-zasahuje-do-za
kladnych-prav-slobod.html, 09.07.2017.

2 Jbidem. Wedlug przywolywanego juz spisu z 2011 roku Kosciét rzymskokatolicki liczy 2 769 264 wy-
znawcow, Koscidl grekokatolicki3347 277, Koscidt ewangelicko-augsburski 316 250, a Chrzescijanski
Ko$ciél reformowany 98 797 czlonkdéw. Niecale tysiac wiernych brakowaloby do zarejestrowania Cer-
kwi wyznawcom prawostawia.

2 https://domov.sme.sk/c/20447719/poslanci-prelomili-veto-prezidenta-schvalili-zakon-o-cirkvach.
html#axzz4mHI17Nrze, 09.07.2017.

#T. Kysel, Zdkon o cirkvdch by odstavil Zidov aj cast krestanov, https://www.aktuality.sk/clanok/394364/
zakon-o-cirkvach-od-sns-by-odstavil-zidov-aj-krestanov/, 09.07.2017.
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politycznej, stad wniosek, ktéry mozna, moim zdaniem wyciggnaé, moze dotyczy¢
teoretycznie zupelnie innej, a jednoczesnie bardzo waznej tematyki.

W 2016 roku zmienione zostaly regulacje dotyczace obrotu gruntami rolnymi. Przy-
wilejem braku ograniczen przy nabywaniu nieruchomosci rolnej dodanym do ustawy
o ksztaltowaniu ustroju rolnego obdarzono ,,0soby prawne dzialajagce na podstawie
przepiséw o stosunku panstwa do Kosciota katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej,
o stosunku panstwa do innych Ko$cioléw i zwiazkéw wyznaniowych oraz gwarancjach
wolnodci sumienia i wyznania”. Malgorzata Korzycka; profesor z Katedry Prawa Rol-
nego i Systemu Ochrony Zywnosci UW podnosita, ze

Obowiazujaca w Polsce regulacja zezwala na zakiadanie nowych zwiazkéw wyznanio-
wych w sposéb liberalny. Do rejestracji Kosciolow i innych zwigzkéw wyznaniowych
ustawa o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania z 1989 r. wymaga zlozenia wnio-
sku przez co najmniej 100 obywateli polskich posiadajacych pelng zdolno$¢ do 'czynnosci
prawnych. Tworzy zatem stosunkowo tatwg przestanke stanowigca warunek rejestracji.
Powstaje, moim zdaniem, powazne niebezpieczenstwo naduzy¢, polegajacych na pozor-
nym dzialaniu. Zebranie 100 0s6b w: celu zalozenia zwigzku wyznaniowego moze by¢
dos¢ fatwe w praktyce i okaza¢ si¢ prawdziwg pokusa wobec mozliwosci nabycia nieru-
chomosci rolnej bez ograniczen ustawowych przez osoby niebedace rolnikami indywidu-
alnymi. Nie mozna wykluczyé¢, araczej nalezy przypuszczad, ze moze to nastapi¢ w celu
spekulacyjnym. Ponadto jest wysoce prawdopodobne, ze zalozycielami os6b prawnych,
o ktorych méwi przepis, moga by¢ cudzoziemcy™.

Réwniez Marek Strzata z Zaktadu Prawa Koscielnego i Wyznaniowego UJ zauwazyt,
ze ,podmioty wyznaniowe moga stac si¢ sposobem na ominigcie ograniczen w obrocie
nieruchomosciami rolnymi. Po pierwsze, moze sta¢ sie to impulsem do rejestrowania
w trybie ustawy o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania zwigzkéw wyznaniowych
jedynie celem nabycia nieruchomosci rolnych ™. Korzycka w swej analizie podnosita,
ze nalezaloby doda¢ wymog, by osoby prawne zapewnialy trwale, co najmniej dzie-
siecioletnie zagospodarowanie nabytej nieruchomosci zgodnie z jej przeznaczeniem
spoleczno-gospodarczym, a stosowng decyzje administracyjng o przyznaniu zdolnosci
do nabycia nieruchomosci nadawalby minister po dokonaniu oceny, ktérg sporzadzalby
positkujac sie opinig zespotu doradczego. Bez takowych przepisow, zdaniem warszaw-
skiejagrarystki, nalezaloby dokona¢ radykalnego rozwigzania w postaci usunigcia
przepisow z ustawy?’.

W moim odczuciu rozwigzanie niniejszego problemu jest o wiele prostsze — rozsad-
nym wydawaloby si¢ obnizenie tego wyjatkowo niskiego progu. Umozliwiloby to nie
tylko poprawne funkcjonowanie opisanych wyzej przepiséw w prawie rolnym, ale row-
niez zagwarantowaloby wigkszg kontrole nad powstajacymi zwigzkami wyznaniowymi.

» M. Korzycka, Analiza prawna przepisow ustawy o wstrzymaniu sprzedazy nieruchomosci Zasobu Wia-
snosci Rolnej Skarbu Paristwa oraz o zmianie niektorych ustaw zwana dalej ustawq (druk senacki nr 124),
Warszawa 2016, s. 8.

% M. Strzala, Koscioly szansg na obrot ziemiq rolng, prawowyznaniowe.blox.pl/2016/05/Koscioly-szan
sa-na-obrot-ziemia-rolna html, 09.07.2017.

¥ M. Korzycka, op.cit., s. 8-9.
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W szczegolnosci warto odwotac sie do problemdéw natury prawnej, jakie dostarczyla
grupa zartownisiow skupionych wokét ,Kosciota” (a w istocie — antyreligijnej satyry)
Latajacego Potwora Spaghetti*® - podwyzszenie tego limitu, w rozsagdnych granicach,
ajednoczesnie uniemozliwienie wykorzystywania prawa do rejestracji zwigzku religij-
nego do celéw, ktérym stuzy¢ one nie powinny, np. kpienia z wiary innych oséb, czy
zakladania niewielkich, acz niebezpiecznych sekt*.

Registration of Churches and Religious Associations
in the Slovak Republic with'Particular Reference
to the Recent Statutory Changes

The existence of churches is a consequence of the freedom of religion and the right to associ-
ate, which is guaranteed in European states in constitutions and in international'regulations.
In the Slovak Republic this problem is governed by the norms of the Act of 4 July 1991 on free-
dom of religious belief and the status of churches and religious associations. The registration
authority is the minister of culture. The formation of a religious association requires the appli-
cation for registration by the ,,founding body”, consisting of three Slovakian citizens. The new
religious association must have a statute regulating principles of activity and must not threat-
en security or be intolerant.

Increasing the minimum number of people needed to register the application (from 20,000
to 50,000 Slovakian adults) sparked controversy in Slovakia. The Slovak National Party did
not conceal that motivation was the will to stop the ,,Islamization” of the country but in Slova-
kia the registration of a new religious association takes place rarely, and total number of them
is only eighteen. The'Muslim community is small and registration of the Islamic religious as-
sociation was practically impossible before the amendment.

However, it may be a pretext to ask whether the Polish legislation, which allows the establish-
ment of a church or'religious association on request of only a hundred of people, is not too liberal.

Key words: freedom of religion, religious associations, Islamophobia, Slovakia

28, \ Historia proby rejestracji Kosciota Latajacego Potwora Spaghetti: http://www.rp.pl/Spoleczenstwo/
305199843-Kosciol-Latajacego-Potwora-Spaghetti-bez-rejestracji.html#ap-2, 09.07.2017.

# Argumentacja Stowackiej Partii Narodowej, podobnie jak innych ugrupowan antyislamskich, bedzie
budzi¢ przy takich okazjach kontrowersje i watpliwosci. Jesli faktycznie takowe przepisy miatyby stu-
zy¢ powstrzymywaniu ekstremizmu religijnego (cho¢ mozna by podnies$¢ argument, Ze minister kul-
tury, wedlug stowackiej ustawy, odmawia rejestracji zwigzku religijnego badz wyrejestrowuje juz ist-
niejacy, jesli ten swoja dziatalnoscia zagraza bezpieczenstwu publicznemu czy cechuje si¢ nietolerancja
religijng), to o wiele lepiej odwaota¢ sie do ponurych do$wiadczen takich ruchéw religijnych jak ame-
rykanska Galtaz Dawidowa Dayida Koresha (ktéry dopuszczal sie molestowania seksualnego na farmie
Dawidian wobec 12-letnich dzieci, a interwencja agentéw ATF zakonczyla sie strzelaning, kilkudzie-
sieciodniowym oblezeniem i pozarem powstalym podczas szturmu FBI, ktéry doprowadzit do $mierci
80 przebywajacych na miejscu wyznawcédw), badz japoniska Najwyzsza Prawda odpowiedzialna za atak
terrorystyczny w tokijskim ‘metrze w 1995 roku.
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Implementacja prawa UE na przyktadzie
Dyrektywy Rady 2000/43/WE

Streszczenie:

Implementacja dyrektywy:stanowi jedno z istotniejszych zagadnien, jakie narodzito si¢
w zwiazku z tworzeniem prawa unijnego. Dyrektywa, jako akt prawnie wigzacy jedynie
co do rezultatu, jaki-ma by¢ osiagniety, wymaga od panstw czlonkowskich podjecia od-
powiednich dziatan, w tym gléwnie polegajacych na stanowieniu prawa. Proces imple-
mentacji dyrektywy do krajowego porzadku prawnego spowodowal takze, w kontekscie
przesuniecia niektérych funkcji ustawodawczych, znaczaca zmiane w relacji miedzy or-
ganami wladzy wykonawczej a wladzy ustawodawczej. Wszelkie te zagadnienia zwigzane
z metodami dokonywania transpozycji dyrektywy zostaly przedstawione na przykladzie
implementacji do polskiego systemu prawnego Dyrektywy Rady 2000/43/WE wprowa-
dzajgcej wizycie zasade rownego traktowania oséb bez wzgledu na pochodzenie rasowe
i etniczne. Autorzy podejmujg si¢ takze oceny zaproponowanych przez ustawodawce pol-
skiegorozwigzan na przestrzeni lat.

Stowa kluczowe: dyrektywa, implementacja, transpozycja, rowne traktowanie

1. Wstep

Po wstapieniu Polski w struktury Unii Europejskiej tradycyjne funkcje Sejmu oraz
Senatu, zwlaszcza funkcja prawodawcza, ulegly znacznym przeobrazeniom. Z jednej
strony dziatalno$¢ parlamentu zostala ograniczona, jednak z drugiej strony mozna
wyroznic takie zadania, ktore rozszerzaja zakres jego dzialalnosci. Przede wszystkim,

' Autorka jest studentka czwartego roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Ja-
giellonskiego.

2 Autor jest studentem czwartego roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego.
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poprzez wlaczenie parlamentu w procedure stanowienia prawa Unii Europejskiej, jest
on obecnie zobligowany do wykonywania norm prawnych, ktére nalezg do innego,
unijnego, porzadku prawnego. Zatem wykonywanie prawa UE nalezy zaliczy¢ do pod-
stawowych zadan parlamentu.

Jednak nie wszystkie normy prawa Unii Europejskiej wywotuja skutek bezposred-
ni; wykonywanie tego prawa wielokrotnie bedzie zatem polega¢ na wprowadzeniu
takich mechanizméw prawnych, ktére zapewnig normom prawa unijnego skuteczno$¢
oraz efektywnos$¢ w krajowym porzadku prawnym. Wynika z tego zatem, iz w wielu
przypadkach to na organach panstw czlonkowskich, a nie na instytucjach unijnych,
spoczywa obowigzek wykonania prawa Unii Europejskiej. W duzej mierze to wyko-
nanie bedzie polega¢ na przenoszeniu norm prawnych z unijnego porzadku prawnego
do rodzimego, ale takze moze obejmowac konieczno$¢ powolywania do zycia nowych
organéw krajowych, czy wprowadzania zmian w zakresach kompetendji juz istnie-
jacych. W tym aspekcie uwydatnia sie wiec szczegdlna rola prawodawcy polskiego
w prawidlowej implementacji prawa UE.

2. Dyrektywa jako zrédlo prawa

Dyrektywy stanowia jedna z podstawowych kategorii prawa unijnego zaliczanego
do tzw. prawa wtdrnego. W poréwnaniu do rozporzadzen; ktére obowigzuja i sg sto-
sowane bezposrednio, co wiaze si¢ z tym, iZ moga by¢ bezposrednig podstawa na-
kladania obowigzkéw zaréwno na organy panstw czlonkowskich, jak i obywateli,
ale takze stanowi¢ zrédto uprawnien dla tych ostatnich oraz nie wymagaja, a wrecz
nie moga by¢ one implementowane przez panstwa czlonkowskie do krajowych po-
rzadkéw prawnych, dyrektywy jako akty wigzace co do celu implikuja konieczno$é
wdrozenia stosownych regulacji prawnych do krajowych systeméw prawnych przez
panstwa czlonkowskie. Proces ten, nazywany implementacja, polega wiec przede
wszystkim na podejmowaniu wszystkich niezbednych dziatan, ktére zapewniaja wa-
runki do efektywnego stosowania i przestrzegania prawa wspdlnotowego, za$ jego
najwazniejsza ceche stanowi zmiana adresata norm dyrektywy, ktére poczatkowo kie-
rowane do panstw cztonkowskich i dla nich-wigzace, po prawidtowym ich wdrozeniu
do krajowych porzadkéw prawnych adresowane sa do wszystkich jego podmiotow’.
Obowiazek implementacji wynika z art. 288 zdanie 3 Traktatu o Funkcjonowaniu
Unii Europejskiej, zgodnie z ktérym dyrektywa wiaze kazde panstwo czlonkow-
skie, do ktdrego jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiagniety,
pozostawia jednak organom krajowym swobode wyboru formy i srodkéw. Przepis
ten ujawnia jeszcze jedng réznice miedzy dyrektywami oraz rozporzadzeniami —
co prawda w wigkszo$ci przypadkow adresatami dyrektywy beda wszystkie panstwa
cztonkowskie, jednakze moze si¢ zdarzy¢, iz bedzie ona kierowana tylko do cze¢sci
z nich. Nalezy takze zaznaczy¢, iz podstawowa funkcja dyrektyw jest harmoniza-
cja prawa obowiazujgcego w poszczegdlnych panstwach czlonkowskich. Dlatego tez

3 B. Kurcz, Dyrektywy Wspélnoty Europejskiej w ich implementacja do prawa krajowego, Krakow 2004,
S. 46.
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poprzez to, ze dyrektywa jako akt prawny wigze tylko co do rezultatu, ktéry ma by¢
osiggniety, pozostawiajac natomiast do dyspozycji panstw czlonkowskich sposéb
osiaggniecia tego celu, mozliwe jest zblizenie porzagdkéw prawnych panstw o réznej
tradycji czy tez réznej kulturze prawnej*.

Co do zasady wigc dyrektywy nie wywieraja skutkubezposredniego. Zapewnienie
skutecznosci ich postanowieniom w krajowych porzadkach prawnych wymaga z re-
guly ustanowienia przez krajowego prawodawcg regul prawnych, ktére zapewniaja
osiagniecie okreslonego w ich tresci rezultatu. Dopiero w sytuacji, gdy dyrektywa nie
zostanie terminowo implementowana przez panstwo czlonkowskie, istnieje mozli-
wos¢ bezposredniego powolania si¢ przez podmioty indywidualne na jej postanowie-
nia. Jednakze, aby norma zawarta w dyrektywie mogta znalez¢ bezposredni skutek,
konieczne jest do tego spelnienie kilka warunkéw. Przede wszystkim przepis ja kon-
stytuujacy musi by¢ jasny, precyzyjny i bezwarunkowy, a z jej tresci musi wynikac
okreslone uprawnienie jednostki wzgledem panstwa. Ponadto bezposrednia sku-
tecznos$¢ normy dyrektywy mozliwa jest dopiero po uptywie terminu implementacji
dyrektywy lub w razie jej nieprawidtowej implementacji przez panstwo cztonkowskie.
Wymogi te zostaly szeroko uksztaltowane w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej’. Nalezy jednak zaznaczy¢, iz takiego bezposredniego skut-
ku norma dyrektywy nie moze wywota¢ w przypadku, gdy naktada ona obowigzek
na jednostke wzgledem panstwa, a takze gdy okresla ona uprawnienia i obowigzki
jednostek wzgledem siebie®.

Podstawowym sposobem dokonywania implementacji jest’ przede wszystkim dzia-
talnos¢ prawotworcza, a co za tym idzie uchwalanie ustaw implementacyjnych, za po-
mocg ktérych normy zawarte w dyrektywie przenoszone zostaja na normy prawa kra-
jowego’. Dzialalnos¢ ta moze polega¢ nie tylko na tworzeniu nowego prawa, ale takze
na nowelizacji dotychczas obowigzujgcych ustaw, a nawet derogowaniu norm sprzecz-
nych z postanowieniami dyrektywy. Proces ten nazywany jest transpozycja i stano-
wi on istote implementacji dyrektywy. Mozna wyr6zni¢ kilka rodzajow transpozycji.
Transpozycj¢ przez konkretyzacje rozumie'si¢ jako uszczegdélowienie poprzez krajowe
srodkiimplementujace zbyt ogoélnych przepisow dyrektyw, a transpozycje przez prze-
formulowanie jako odstapienie od literalnego brzmienia przepiséw dyrektywy, ktére
jest konieczne np. ze wzgledow terminologicznych. Transpozycja przez odestanie polega
za$ na tym, iz krajowe $rodki-implementujace odsytaja bezposrednio do przepiséw
dyrektyw, a tzw. implementacja dostowna na przepisywaniu tresci dyrektywy®.

Natomiast samg implementacje jako calos¢ mozna scharakteryzowac jako ciag
dzialan podejmowanych przez organy wladzy wykonawczej i organy wladzy usta-
wodawczej oraz organy stosujgce prawo, wynikajacych z obowigzku bedacego

* A. Trubalski, Prawne aspekty implementacji prawa UE do systemu prawnego RP, Warszawa 2016, s. 29.
> Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 14 lipca 1994 r. w sprawie C-91/92 Paola
Faccini Dori przeciwko Recreb-Srl.

¢ M. Matey-Tyrowicz, System prawa RP w procesie europeizaciji, Warszawa 2002, s. 43.

7 J. Masnicki, Metody transpozycji dyrektyw, Europejski Przeglad Sadowy, sierpien 2017, s. 4.

8 Ibidem, s. 6.
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konsekwencjg cztonkostwa Rzeczypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej’. Jednakze
mozliwe jest, ze do prawidlowego przebiegu implementacji dyrektywy samo podjecie
czynnosci stanowienia prawa okaze si¢ niewystarczajgce. W niektdrych przypad-
kach do finalnego zakonczenia implementacji dyrektywy konieczne bedzie podjecie
innych dzialan, takich jak chociazby wydanie aktéw wewnetrznie obowigzujgcych
skierowanych do jednostek administracyjnych, wydanie aktow administracyjnych
oraz podjecie czynnosci nadzoru lub kontroli administracyjnej. Jednakze na po-
trzeby naszego artykulu w dalszej czesci skupimy sie na implementacji jako procesie
stanowienia prawa powszechnie obowigzujgcego.

3. Funkcja ustawodawcza - ograniczenia

Implementacja dyrektyw do porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej ma donioste
znaczenie dla ustroju panstwa, zrédet prawa i systemu prawnego Polski. Niewatpliwie
wywiera tez znaczacy wplyw na rol¢ oraz zadania wladzy ustawodawczej i wladzy
wykonawczej Rzeczypospolitej Polskie;j.

Proces transpozycji prawa UE do porzadku prawnego RP jest bezposrednio zwigza-
ny ze sprawowaniem funkeji ustawodawczej przez parlament. To-wlasnie Sejm i Senat
decyduja o faktycznym ksztalciei tresci norm prawnych zawartych w ustawach imple-
mentujacych prawo UE do prawa RP.

Parlament posiada .ogélna kompetencje prawodawcza, co 0znacza, ze co do za-
sady moze ksztaltowac prawnie rzeczywistos¢ w kazdej/dziedzinie, w sposob przez
siebie wybrany (cho¢ oczywiscie na podstawie i w granicach prawa). W tym kon-
tekscie wydaje sie, ze kompetencja ta doznaje znacznego ograniczenia w przypad-
ku implementacji dyrektyw prawa unijnego - parlament zostaje zwigzany efektem,
jaki ma by¢ osiagniety poprzez transpozycje¢ wydanej dyrektywy. Co prawda nadal
to ustawodawca polski ksztattuje (lub powinien ksztaltowac) normy prawa polskiego,
ktére majg rezultatem odpowiadaé duchowi dyrektywy, jednak de facto ich meritum
zostalo okreslone na poziomie Unii. Polska wladza ustawodawcza wystepuje zatem
w roli swoistego wykonawcy postanowien unijnych, dostosowujac te postanowienia
do polskiej rzeczywistosci. Taki stan rzeczy jest faktycznym przejawem przekazania
przez parlament krajowy na rzecz organéw UE kompetencji w niektérych sprawach,
zgodnie z art. 90 ust. 1 Konstytucji RP.

Z drugiej jednak strony nalezy si¢ zastanowi¢, czy nasz ustawodawca sam niejako
szrzeka si¢” z wykorzystania swojej ogdlnej kompetencji prawodawczej, ktora — choé
ograniczona — nadal ma istotne znaczenie w przypadku implementacji dyrektyw. Jak
juz zostalo wskazane, ustawodawca jest zwigzany efektem dyrektywy; to oznacza,
ze sposob uksztaltowania catkowicie pozostawia w gestii panstwa czlonkowskiego.
Ustawodawca w takim wypadku moze (a nawet powinien) skorzysta¢ ze swoich kom-
petencji tak, by nie uchwala¢ ustawy, ktdra jest prostym tlumaczeniem postanowien
dyrektyw. Abstrahujac od zagadnienia prawidlowej implementacji w takich sytuacjach,

° A. Trubalski, op.cit., s:70.
10 B. Kurcz, op.cit., s. 57.
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nalezy wskaza¢, ze parlament powinien przeciez oddac tego ,,ducha” dyrektywy. W tym
celu nalezy skorzysta¢ ze swoich kompetencji, by tak uksztaltowaé pewne instytucje,
aby stanowily one spojny porzadek z uprzednio uchwalonymi regulacjami. Gdy spoj-
rzymy na to zagadnienie z tej perspektywy, uwypukla si¢ znaczgca rola polskiego usta-
wodawcy oraz jego ogolnej, cho¢ ograniczonej, kompetencji prawodawczej w przypadku
transpozycji dyrektyw unijnych.

Poza tym polski ustawodawca zobowigzany jest do-tego, aby proces implementacji
norm prawa unijnego do systemu prawa RP przebiegt prawidlowo - to znaczy, ze musi
by¢ ona dokonana w odpowiednim terminie oraz za pomocg aktu prawa majacego
moc powszechnie obowigzujaca. Jednakze przede wszystkim powinnos$¢ ta implikuje
konieczno$¢ zapewnienia skutecznosci prawa UE w systemie prawnym RP. Qznacza
to mniej wiecej tyle, iz o tym, ze proces implementacji przebiegl prawidtowo mozna
moéwic¢ dopiero, gdy normy prawa unijnego’obowigzujg oraz sg stosowane w systemie
prawa RP'. Prawidlowa implementacja wigze si¢ wiec nie tylko z wdrozeniem nor-
my prawa unijnego do polskiego porzadku prawnego, ale przede wszystkim polega
na zagwarantowaniu ich pelnej skutecznosci. Ustawodawca wiec jest zobowigzany
do takiego uksztaltowania norm, ktdre nie tylko beda realizowaé postanowienia
dyrektywy w aspekcie osiggniecia zalozonego stanu prawnego;-ale takze zapewnia
mozliwos¢ ich stosowania przez polskie organy panstwowe. Ponadto do zapewnienia
takiej mozliwosci konieczne jest dokonanie implementacji prawa unijnego na drodze
takich aktow prawnych, ktdre zapewnia ich obowigzywanie w systemie prawnym RP,
a mianowicie w formie aktéw prawa powszechnie obowigzujacego. Na gruncie pol-
skiej Konstytucji, zgodnie z art. 87 ust. 1, takimi aktami sg ustawa oraz rozporzadze-
nie, jednakze ze wzgledu na to, iz rozporzadzenie ma charakter podustawowy i jest
przede wszystkim aktem wykonawczym wzgledem ustawy, podstawowym sposobem
dokonywania implementacji, jak to juz zostalo wczesniej wyzej wspomniane, bedzie
uchwalanie ustaw'?.

Z procesem implementacji prawa unijnego'do polskiego porzadku prawnego wig-
ze si¢ takze inne zjawisko. Chodzi tu mianowicie o przeniesienie pewnych funkcji
na plaszezyznie tworzenia norm prawa unijnego, dotychczas charakterystycznych dla
wladzy ustawodawczej, do dyspozycji organéw wladzy wykonawczej. Po pierwsze,
W znaczacej mierze inicjatywa ustawodawcza w przypadku projektéw ustaw ma-
jacych za zadanie dokonanie implementacji dyrektywy nalezy do Rady Ministrow.
Wynika to przede wszystkim z koniecznosci usprawnienia procesu decyzyjnego
na poziomie panstw czlonkowskich'zwigzanego z decyzjami dotyczacymi Unii Eu-
ropejskiej m.in. w celu uproszezenia procedur tworzenia prawa wykonujacego prawo
UE w systemach prawnych panstw cztonkowskich'’. Ponadto w zwigzku z przenie-
sieniem kompetencji ustawodawczych organéw panstw czlonkowskich na organy
unijne w celu stanowienia prawa i pojawieniem si¢ na gruncie tego tzw. zjawiska ,,de-
ficytu demokracji”, tj. zaburzenia rownowagi na szczeblu unijnym pomiedzy wtadza

"' A. Trubalski, op.cit.; s. 69.
2 Ibidem, s. 74.
B A. Trubalski, op.cit., s. 57.
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ustawodawczg a wladzg wykonawczg i przyjeciem dominujacej roli organéw wladzy
wykonawczej, co przede wszystkim przejawia sie w tym, iz w procesie tworzenia pra-
wa unijnego funkcje ustawodawczg petni przede wszystkim Rada Unii Europejskiej,
bedaca organem skladajacym si¢ z ministrow z kazdego panstwa cztonkowskiego,
podjeto probe zlagodzenia tego stanu rzeczy. Zgodnie z przepisami ustawy z dnia
8 pazdziernika 2010 r. o wspodtpracy Rady Ministréw.z Sejmem i Senatem w sprawach
zwigzanych z czlonkostwem Rzeczypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej'* Rada
Ministréw zobowigzana jest zasiegna¢ opinii wlasciwych organéw Sejmu i Senatu
odnosnie projektow aktow prawnych prawa unijnego i co do zasady opinia ta powinna
stanowi¢ podstawe stanowiska RP. Jednakze wymaga podkreslenia, iz stanowisko RP
moze nie uwzgledni¢ opinii organu Sejmu co sprawia, ze wlasciwie ma ona charakter
niewigzacy. W takim przypadku przedstawiciel Rady Ministréw ma jedynie wyjasnic
wlasciwemu organowi Sejmu przyczyny rozbieznosci. Poza tym, w razie niewyrazenia
opinii przez organy Sejmu i Senatu w-odpowiednim terminie, uwaza sie, iz uwagi
do projektu nie zostaly zgloszone, co przesadza takze o jej fakultatywnosci. Wszystko
to powoduje, iz na gruncie prawa unijnego pozycja wladzy ustawodawczej, w zwigzku
ze zmniejszeniem jej udzialu w procesie tworzenia prawa, zostala ostabiona na rzecz
wzmocnienia wladzy wykonawazej, poprzez zwigkszenie jej udziatu w tym procesie®.
Tak wiec wplyw organdéw wladzy ustawodawczej na proces legislacyjny na poziomie
unijnym zostal znaczaco ograniczony.

4. Dyrektywa Rady 2000/43/WE

Zaprezentowane uwagi nalezy teraz odnie$¢ do wptywu dzialalnosci polskiego usta-
wodawcy implementujacego dyrektywy unijne na prawa i wolnosci jednostki na przy-
kladzie Dyrektywy Rady 2000/43/WE'® dotyczacej zasady réwnego traktowania oséb
bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne. Jednym z gtéwnych celow tej dyrek-
tywy jest stworzenie stabilnego, wysokiego poziomu zatrudnienia i opieki spoteczne;.
Wprowadza ona pojecia dyskryminacji bezposredniej, posredniej oraz molestowania,
zapewnia stworzenie takich procedur administracyjnych lub sadowych, ktére umoz-
liwityby podjecie realnych krokéw w celu zwalczania rasizmu i ksenofobii (przede
wszystkim na gruncie prawa pracy). Zobowiazuje réwniez do stworzenia wyspecjali-
zowanego organu zajmujacego sie przede wszystkim zwalczaniem wszelkich przejawow
dyskryminacji, podejmowaniem badarn, publikowaniem raportéw czy wspomaganiem
ofiar dyskryminacji.

Na gruncie prawa polskiego juzuprzednio istnialo wiele przepiséw komplementar-
nych z postanowieniami wyzej wskazanej dyrektywy. I tak m.in. art. 32 Konstytucji
wprowadza zasad¢ rdwnosci wobec prawa oraz zakaz dyskryminacji; art. 11.2 oraz

4 Dz.U. 22010, Nr 213, poz. 1395.

" A. Trybulski, op.cit.;s.65.

16" Dyrektywa Rady2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie zasade réwnego trak-
towania 0sob bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne (Dz.U. UE, L 180, 19/07/2000 P. 0022 -
0026); dalej jako: dyrektywa.
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11.3 Kodeksu pracy statuujg rowno$¢ praw pracownikow z tytutu jednakowego wy-
pelniania takich samych obowigzkow, a takze zakaz jakiejkolwiek, bezposredniej lub
posredniej dyskryminacji w zatrudnieniu.

W trakcie procesu integracji europejskiej ze strony Polski, cho¢ Polska formalnie
nie byla jeszcze cztonkiem Unii, podejmowane zostaly dziatania ustawodawcze majace
na celu zblizanie ustawodawstwa polskiego do standardéw unijnych, zgodnie z posta-
nowieniami Ukladu Europejskiego®’, ktory wszedthw-zycie w 1994 r. Mialo to miej-
sce m.in. w przypadku tej dyrektywy - jedna z wigkszych nowelizacji Kodeksu pracy
zostata wprowadzona po jej uchwaleniu ustawg z dnia 14 listopada 2003 r. Wprowa-
dzono wtedy do Kodeksu pracy*® obecny rozdzial Ila ,,Rowne traktowanie w zatrudnie-
niu”, ktory co do zasady wykonywat w wiekszosci postanowienia tej dyrektywy'* oraz
innych, tzw. ,,réwnosciowych” dyrektyw, jak Dyrektywa Rady 2000/78/ WE traktujaca
o warunkach réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy.

Na uwage zastuguje m.in. art. 18.3b Kodeksu pracy, ktéry wprowadza wyrazona
w art. 8 dyrektywy zasade odwrdconego ciezaru dowodu. Dyrektywa stanowiw tym za-
kresie, iz w przypadku, gdy osoba dyskryminowana przedstawia fakty, z ktérych mozna
domniemywac zaistnienie zjawiska dyskryminacji, to na pozwanym cigzy ciezar dowo-
du wykazania, iz nie doszlo/do dyskryminacji. Polski przepis Kodeksu pracy wskazuje
na konieczno$¢ przedstawienia obiektywnej podstawy réznicowania przez pracodawce
sytuacji pracownikow, w szczegolnosci w zakresie nawigzania stosunku pracy, wyna-
grodzenia i warunkéw zatrudnienia oraz typowaniu do udzialt w szkoleniach. Jest
to oczywiscie katalog otwarty, ktéry wylacznie egzemplifikuje sytuacje szczegdlnie
wrazliwe, nie wykluczajgc jednak innych, zwigzanych ze stosunkami pracowniczymi,
w ktdrych potencjalnie moze dojs¢ do dyskryminacji ze strony pracodawcy.

Kolejnym istotnym przepisem antydyskryminacyjnym jest art. 18.3e, ktéry ma za-
pobiega¢ negatywnym skutkom skorzystania przez pracownika z uprawnien przystu-
gujacych mu z tytulu naruszenia przez pracodawce zasady réwnego traktowania w za-
trudnieniu, tj, w szczegdlnosci nie moze takie dzialanie uzasadnia¢ wypowiedzenia
stosunku pracy lub rozwigzania go bez wypowiedzenia. Oczywiscie w takim wypadku,
gdy dojdzie do wypowiedzenia lub rozwigzania stosunku pracy, to na pracodawcy, sto-
sownie do wskazanego powyzej art. 18.3b, cigzy obowigzek wykazania, iz doszto do tego
z przyczyn obiektywnych. Jest to przyklad transpozycji przez konkretyzacje przepisu
art. 9 dyrektywy, ktéry stanowi o ogolnejochronie przed represjami z powodu podjecia
srodkéw z zamiarem doprowadzenia do przestrzegania zasady rownego traktowania.

W celu wykonania dyrektywy, rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 25 czerw-
ca 2002 r. zostal powolany Pelnomocnik Rzagdu do Spraw Réwnego Statusu Kobiet

17 Zob. art. 68 Ukladu Europejskiego ustanawiajacego stowarzyszenie miedzy Rzeczapospolita Polska,
z jednej strony, a Wspolnotami Europejskimi i ich Paistwami Czlonkowskimi, z drugiej strony, spo-
rzadzony w Brukseli dnia 16 grudnia 1991 r. (Dz.U. z 1994, Nr 11, poz. 38).

18 Ustawa z dnia 26 czerwea 1974 r. - Kodeks pracy (t.j. Dz.U. 2 2018, poz. 108); dalej jako: Kodeks pracy.
¥ Zob wiecej w: M./Pamula, Implementacja prawa UE w Polsce: Dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia
24 czerwca 2000 1. wprowadzajgca w Zycie zasade réwnego traktowania osob bez wzgledu na pochodze-
nie rasowe lub etniczne, Biuletyn Prawny Stowarzyszenia Praw Cztowieka im. Haliny Nie¢ 10/2005.
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i Mezczyzn. Wydaje sie jednak, ze pdzniejsze zniesienie tej instytucji oraz wprowadze-
nie ustawg o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego
traktowania z 2010 r.° instytucji Pelnomocnika do Spraw Réwnego Traktowania jest
pelniejszym wykonaniem zobowigzan unijnych. Z jednej bowiem strony zostaly roz-
szerzone kompetencje RPO (organu niezaleznego) na dziatalno$¢ w zakresie réwnego
traktowania, ale réwniez powstal Pelnomocnik podlegajacy Radzie Ministréw, ktdrego
zadaniem jest monitorowanie sytuacji rownego traktowania oraz promocja zagadnien
z tym zwigzanych.

Nalezy pozytywnie oceni¢ dzialania polskiego ustawodawcy, ktory w poczatkowym
okresie implementacji staral si¢ wprowadzi¢ wyzszy poziom ochrony niz ten wyni-
kajacy z dyrektywy oraz nie implementowal dyrektywy poprzez jej proste ttumacze-
nie i uchwalenie w osobnej ustawie, a zadal sobie trud wprowadzenia zmian w wielu
ustawach, w tym m.in. w Kodeksie pracy, Kodeksie postepowania cywilnego, ustawie
o zatrudnieniu i przeciwdzialaniu bezrobociu. W 2004 r. zostala dodatkewo uchwalona
ustawa o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, ktéra réwniez jest ustawa
wdrozeniowg omawiang dyrektywe.

Po przystapieniu Polski do UE, prawo krajowe podlegalo nieustannym zmianom do-
stosowujacym je do wymogow unijnych. Wyzej wspomniana ustawa antydyskrymina-
cyjna jest tego przykladem - zbiera wiele postanowien z zakresu réwnego traktowania
w jednym miejscu, cho¢ wydaje sie, ze taki zabieg nie zawsze jest pozadany. Przykia-
dowo, ustawa ta w art. 8 ust. 1 pkt. 3) wprowadza przepis stanowiacy, iz ,zakazane jest
nieréowne traktowanie w zakresie przystepowania i dzialania w zwigzkach zawodo-
wych, organizacjach pracodawcédw oraz samorzadach zawodowych, a takze korzystania
z uprawnien przystugujacych cztonkom tych organizacji™ Taki zabieg, cho¢ ma walor
systematyzujacy; gdyz ,,zbiera” postanowienia wielu dyrektyw w jednym miejscu, nie
jest pozadany z punktu widzenia praktycznego, gdyz takiego przepisu brakuje przede
wszystkim w ustawie o zwigzkach zawodowych. Ze wzgledu na systematyke prawa pra-
cy i wprowadzenie osobnych postanowien antydyskryminujacych do Kodeksu pracy,
wydaje sig, Ze podobnie ustawodawca powinien wprowadzi¢ odpowiednie regulacje
do ustaw regulujacych zbiorowe prawo pracy.

Kolejnym istotnym zagadnieniem, sygnalizowanym w doktrynie?®, jest problem
zado$¢uczynienia z tytulu naruszenia zakazu rownego traktowania. Dyrektywa
wart. 15 statuuje, iz sankcje dotyczace wyplacenia odszkodowania ofierze dyskry-
minacji powinny by¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace. Odszkodowanie
w rozumieniu dyrektywy obejmuje zaréwno szkode majatkows, jak i niemajatkows,
podczas gdy w doktrynie polskiej odszkodowanie rozumie si¢ w kontekscie szkody
majatkowej, a zados¢uczynienie rekompensuje szkode niemajatkowa (krzywde)*.

20 Ustawa z 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego
traktowania (Dz.U. Nr 254; poz. 1700); dalej jako: ustawa antydyskryminacyjna.

2L R. Strugala, Prywatnoprawne skutki naruszenia zakazu nieréwnego traktowania — uwagi de lege lata
i de lege ferenda, Europejski Przeglad Sadowy, kwiecien 2016.

22 Zob. K. Kedziora, Komentarz do art.13 ustawy o wdrozeniu niektérych przepisow Unii Europejskiej
w zakresie réwnego traktowania, Warszawa 2017.
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Tymczasem przepisy implementujace powyzsze postanowienie dyrektywy postuguja
sie wylacznie pojeciem odszkodowania. Art. 18.3d Kodeksu pracy méwi o prawie
do odszkodowania w wysokosci nie nizszej niz minimalne wynagrodzenie za prace,
a art. 13 ustawy antydyskryminujacej wskazuje na prawo do odszkodowania, a po-
nadto odsyla do postanowien Kodeksu cywilnego®. Nalezy zauwazy¢, ze w przy-
padku zjawiska dyskryminacji w réznych jej postaciach czgsto nie dochodzi w ogoéle
do powstania szkody majatkowej. Wydaje si¢, ze to krzywda ofiary dyskryminacji
jest w takich sytuacjach konieczna do zrekompensowania. W braku wyraznej nor-
my uprawniajacej do zados¢uczynienia, sgdownictwo (zaréwno cywilne, jak i pra-
wa pracy), poprzez wykladnie przepisow krajowych w zgodzie z prawem unijnym,
w przypadku spraw o naruszenie zasady rownego traktowania interpretuje powyzej
wskazane przepisy tak, iz traktuje je jako podstawe do zasgdzenia odszkodowanija®.
Nalezy jednak zgodzi¢ si¢ z pogladem?, iz ustawodawca krajowy powinien zareago-
wac i wprowadzi¢ odpowiednie’zmiany w przepisach prawa.

5. Podsumowanie

Polski parlament posiada bardzo istotng role w ochronie praw i wolnosci jednostek
w procesie implementacji dyrektyw Unii Europejskiej. To wlasnie od wladzy ustawo-
dawczej zalezy, czy cze¢sto podwyzszone standardy mechanizmow ochrony praw czlo-
wieka zostang prawidtowo wdrozone do polskiego systemu prawnego tak, aby zapew-
nialy one rzeczywiste oraz efektywne, a nie tylko formalne; srodki urzeczywistniajace
postawiony cel. Cho¢ nalezy si¢ zgodzi¢, iz w pewnym stopniu funkcja prawodawcza
parlamentu zostala ograniczona oraz stawia go ona w roli'swoistego wykonawcy ce-
16w zamierzonych przez prawodawce unijnego, to wydaje si¢, ze przedstawiony przy-
ktad implementacji wykazuje, jak duze pole manewru pozostawione jest ustawodawcy
krajowemu. Ma on mozliwos¢ dokonywania ciaglych zmian w tych postanowieniach
tak, aby jeszcze lepiej doprowadzi¢ do wykonania zamierzonego celu, wprowadzania
oraz likwidowania instytucji, decydowania o sposobie systematyki prawa. Dlatego uza-
sadniony jest wniosek, iz implementacja prawa UE z jednej strony owszem, wplywa
na ograniczenie swobody ustawodawcy, jednak bardziej na podwyzszenie standardu
ochrony praw i wolnosci jednostki, dojczego, tak naprawde, doprowadza parlament
narodowy — poprzez prawidlowe zapewnienie mechanizméw ochronnych.

» Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 459).

** Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 kwietnia 2008 r., II PK 286/07; uchwata Sadu Najwyzszego
z dnia 19 listopada 2010, 11 CZP 79/10.

» R. Strugala, op.cit., s. 16.
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Implementation of the European Law, by the Example
of Council Directive 2000/43/WE

The implementation of a directive is one of the vital topics connected to making of the Europe-
an Union law. As a directive is a legal act, which requires member states to achieve a particu-
lar result without dictating the means of achieving it, it must be adopted by means of legisla-
tive procedures. The process of incorporation directive’s provisions into national legal system
leads to a certain reallocation of some legislative functions, which created a significant change
in the relations between legislative and executive branches. All the topics mentioned above
were presented on the example of the Council Directive 2000/43/EC implementing the princi-
ple of equal treatment between persons irrespective of racial or ethnic origin. The authors en-
deavoured to assess the legal solutions incorporated over the years by Polish legislator.

Key words: directive, implementation, transposition, equal treatment
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Wybrane problemy zwigzane ze statusem
zawodnika /e-sportowego w swietle
zbiorowego prawa pracy w Polsce

Streszczenie:

Przedmiotem ninjejszego artykulu jest proba zastanowienia si¢ nad statusem graczy
e-sportowych, gltéwnie z perspektywy zbiorowego (prawa pracy. Obecnie nie istnieje
w Polsce regulacja, ktora nadawalaby tej dziedzinie ramy prawne. Autorzy postaraja sie
wskazaé, Ktére przepisy moga okazac sie przydatne w celu okreslenia statusu ,zatrud-
nionego gracza e-sportowego”. Nastepnym punktem rozwazan bedzie proba zastanowie-
nia si¢, czy takowym osobom przystuguje prawo koalicji, a jesli tak, to w jakim zakresie.
Z wczesniejszymi pytaniami taczy¢ sie bedzie problem sporéw zbiorowych z udzialem
graczy e-sportowych oraz préoba zastanowienia si¢ nie tylko nad kwestig dopuszczalnosci
takowych sporow, ale réwniez nad celowoscig takiego rozwigzania w kontekscie obecnie
obowiazujacych przepiséw prawa pracy. Autorzy dokonajg proby analizy obecnego usta-
wodawstwa oraz przedstawig postulaty de lege ferenda.

Stowa kluczowe: e-sport, prawo pracy, zwiazki zawodowe, prawo koalicji, spory
zbiorowe

Wprowadzenie

W dzisiejszych czasach ,,e-sport” przestaje by¢ zjawiskiem marginalnym, a staje si¢
coraz to bardziej nie tylko forma rozrywki czy tez rywalizacji, ale takze formg zarob-
kowania. Zanim jednakautorzy przejda do dalszych rozwazan, konieczne jest wska-
zanie co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,e-sportu”. Zgodnie z definicjg zamieszczona
w slowniku Cambridge jest to: ,the activity of playing computer games against other

! Autorzy sg studentami IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellofiskiego.
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people on the internet, often for money, and often watched by other people using
the Internet (...)”*. Wskazuje si¢ zatem, ze zjawisko to charakteryzuje si¢ rywalizacja
w sposob elektroniczny (odmienny od fizycznego) i jest zwigzane z uzyskiwaniem
z tego tytulu okreslonych przychodéw. Nie sposob jednak méwic o e-sporcie redu-
kujac rozwazania do tak prostej definicji, jest to bowiem zjawisko, ktérego nie mozna
opisa¢ tylko poprzez pryzmat socjologiczny, psychologiczny, ekonomiczny czy tez
normatywny. O skali tego zjawiska $wiadczg juz nie tylko ,,pompowane” w poszcze-
golne turnieje srodki finansowe, ale takze istnienie stabilnych pod wzgledem finan-
sowym organizacji w Europie jak i na §wiecie oraz wynagrodzenia profesjonalnych
graczy e-sportowych. W samym 2018 rokuszacuje sie, ze dochody uzyskane w ramach
tej branzy osiaggna niemalze 350 miliondéw euro, a najwiekszym beneficjentem be-
dzie Szwecja’. E-sport jednakze generuje takze komplikacje, zwlaszcza natury praw-
nej — dla przyktadu mozna wskaza¢ te, ktore zwigzane sg z kwestig zatrudnienia.
W Stanach Zjednoczonych nie’sg one ezyms, co mozna lekcewazy¢'~ na cow swoim
artykule* wskazywal Brian D. Murphy, omawiajagc m.in. trudnosci w odréznieniu
osoby majgcej status ,,independent)contractor” od statusu pracownika®. Swiatowe
jak i europejskie tendencje dotarly réwniez do Polski® i w przysztosci moga stac sie
niemalym problemem dla ustawodawcy m.in. pod wzgledem zatrudnienia polskich
zawodnikow e-sportowych. Z tego tez wzgledu autorzy chcg zasygnalizowac i omowic
trudnosci, ktére mogg powstaé w przyszlosci jako konsekwencje rozwoju tej branzy
na polskim rynku pracy w kontekscie zbiorowego prawa pracy, m.in. pod wzgledem
mozliwosci zrzeszania si¢ w zwigzki zawodowe oraz ewentualnej mozliwo$ci wszczy-
nania i rozwigzywania sporéw zbiorowych.

2. Zatrudnienie gracza e-sportowego

Zanim jednak autorzy przejda do kwestii zwigzanych z potencjalng mozliwoscig zrze-
szania si¢ ' w zwigzki zawodowe, najpierw nalezy przedstawi¢ mozliwe formy zatrud-
nienia - nie¢' kazda bowiem z nich wiaze si¢ z konkretnymi przywilejami w sferze
zbiorowego prawa pracy, a tym samym nie kazda osoba $§wiadczaca (w potocznym
rozumieniu) ,prace”, bedzie beneficjentem ustanowionych przez prawodawce regulacji.

2\ https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/e-sports, 08.02.2018.

3__https://www.emarketer.com/Article/Esports-Revenues-Europe-Reach-346-Million-2018/1015928,
08.02.2018.

= http://www.lawjournalnewsletters.com/sites/lawjournalnewsletters/2018/01/01/esports-raise-labor-
-law-issues-for-teams-and-players/, 15.01.2018.

> Ibidem. Rozwiazanie okreslonych|/trudnosci jest mozliwe dzieki zastosowaniu testu ekonomicznego,
ktory przewiduje Fair Labor Act-z1938 r., https://www.dol.gov/whd/regs/statutes/FairLaborStand Act.
pdf, 10.02.2018.

¢ Potwierdza to chociazby projektowany wzrost wartosci polskiego rynku gier komputerowych wg Ra-
portu Krakowskiego Parku Technologicznego z 2015 roku dotyczacego kondycji polskiego branzy gier
wideo, http://polskiegry.eu/content/wp-content/uploads/2016/12/Raport_A4_Web.pdf, 09.02.2017, s. 8,
24 i nast.
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Wywéd nalezy rozpocza¢ od wskazania, ze pod pojeciem zatrudnienia nalezy
rozumie¢ wszystkie dopuszczalne przez polski system prawny podstawy prawne,
na mocy ktérych mozna $wiadczy¢ okreslong prace. Na wstepie zaznaczy¢ trzeba,
iz polski ustawodawca nie zdecydowal si¢ wprowadzi¢ ustawy szczegdlnej czy tez
spec-ustawy, ktora mialaby regulowa¢ kwestie zatrudnienia e-sportowcow. Funkcji
tej nie spetnia rowniez ustawa o sporcie’ (cho¢ moze by¢ ona uzyteczna chociazby
ze wzgledu na strukture organizacji e-sportowej), — z tego tez wzgledu rudymentarne
znaczenie bedg miaty mozliwe podstawy zatrudnienia wynikajace z Kodeksu pracy®
czy tez Kodeksu cywilnego’.

Kodeks pracy w obecnie obowigzujagcym brzmieniu przewiduje forme pracowni-
czej podstawy zatrudnienia przede wszystkim poprzez umowe o prace umiejscowiong
w art. 2 Kodeksu pracy. Tym samym e-sportowiec zatrudniony na tej podstawie uzyska
status pracownika, co zdaje si¢ by¢ w realiach polskiego, dopiero rozwijajacego sie,
rynku czyms$ niezwykle pozadanym - istotny w tym aspekcie bedzie’bowiem nie tyle
fakt uzyskiwania przychodu, co jego trwalos¢ i niezmiennos¢. Z kolei z perspektywy
korzysci wynikajacych stricte z Kodeksu pracy nalezy — tytulem przykladu - wskazac¢
na te zwigzane z ochrong trwaloéci stosunku pracy, ewentualng mozliwoscia przy-
nalezenia do zwigzku zawodowego czy chociazby objeciem okreslonymi swiadczenia
z tytulu ubezpieczen spotecznych®.

Niestety nalezy podkresli¢, ze wybor tej formy zatrudnienia zarowno poprzez pra-
codawcow', jak i pracownikow w sferze e-sportu nie jest zjawiskiem zbyt czestym -
co jest bolaczka tej branzy, podobnie jak w ,,zwyklym?” sporcie. Nieczesty wyboér
tej podstawy zatrudnienia jest motywowany nie tylko krétkotrwalg karierg takich
zawodnikéw'?, lecz takze ogromnym ryzykiem ekonomieznym cigzacym na praco-
dawcy - wiele z istniejacych organizacji nie ma bowiem wystarczajacej plynnosci
jej egida zawodnikéw. Zjawisko przedkladania innych podstaw zatrudnienia nad
umowe 0 prace jest zjawiskiem jest o tyle niepozadanym, zZe zawodnikami e-sport

7 Ustawa o sporcie z dnia 25 czerwca 2010 r. (Dz:U. z 2010, Nr 127, poz. 857).

8 Ustawa z/dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz.U.'’z 1974, Nr 24, poz. 141).

® Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964, Nr 16, poz. 93).

19 Przykladowy katalog uprawnieri wynikajacychjz posiadania statusu pracownika - zob. A.M. Swigt-
kowski, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2016, s. 13.

"' Pracodawca w omawianym znaczeniu jest silnie powigzany z aspektem ekonomicznym i gtéwna ce-
cha)stosunku pracy, ktérg realizuje w stosunkach z zawodnikami e-sportowymi, sprowadza si¢ do za-
pewnienia wynagrodzenia, nadania pewnej struktury organizacyjnej i logistycznej oraz poprowadze-
nia ich karier w taki sposéb (aspekt organizacyjno-kierowniczy), aby jedynym problemem, ktdry ich
dotyczy bylo to, w jaki sposdb osiggnac sukces na turnieju poprzez rywalizacje z innymi (przejawia si¢
w tym podporzadkowanie graczy). Pracodawcy zatem moze by¢ zardwno osoba fizyczna, osoba praw-
na, jak i jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej — $rodowisko e-sportowe pod
wzgledem zastosowania/pojecia’,pracodawcy” nie odbiega zakresowo od tego przewidzianego przez
ustawodawce, dlatego tez dalszy wywdd nie jest w tym przedmiocie konieczny w my$l sentencji clara
non sunt interpretanda.

2 Podobnie bowiem do-profesjonalnych sportowcéw nie sposéb osiagaé weigz takich dobrych wyni-
kéw mimo uplywajacego wieku.
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s3 osoby zazwyczaj wprawdzie osoby z pelng zdolnoscig do czynnosci prawnych,
jednakze s3 to osoby mlode, ktére nie majg duzego doswiadczenia na rynku pracy
oraz nie posiadaja wymaganej wiedzy o realiach rynkowych. Fakt wystepowania
przede wszystkim wtasnie cywilnoprawnych form zatrudnienia mozna uzasadnic¢
tym, Ze umowa o prac¢ generuje niemale koszty, ktdre obcigzaja pracodawce oraz to,
ze nie sprzyja ona dynamizmowi i zmiennosci kariery wie-sporcie. Kariera gracza
e-sportowego bywa zazwyczaj krotsza anizeli kariera chociazby pitkarza, a ponadto
charakteryzuje sie ona znacznie czg¢stszg zmiang pracodawcy®.

Z przedstawionych powyzej wzgledow wigkszg atrakcyjnos¢ niosg ze sobg ,,cywil-
noprawne” podstawy zatrudnienia, ktére cechujg si¢ wiekszg elastycznoscig i autono-
mig, a takze czesto poltaczone sg przynajmniej z ,,formalng réwnoscig stron”**. Wsré6d
wystepujacych w obrocie gospodarczym form zatrudnienia o charakterze cywilno-
prawnym nalezy wskaza¢ przede wszystkim umowe zlecenie, umowe o dzielo czy tez
umowe o $wiadczenie ustug. Nie'sposob jednak wyrdzni¢ w tym aspekeie dominujacego
rodzaju umoéw, poniewaz brakuje w tym zakresie danych - kontrakty zawodnicze nie
s3 ujawniane, zatem nie sposob przeprowadzi¢ na tym tle zadnych badan empirycznych.
Co wigcej, warto zaznaczy¢, ze sam fakt zatrudnienia na podstawie cywilnoprawnej
nie przesadza o tym, ze nie-mamy do czynienia ze stosunkiem pracy w rozumieniu
art. 22 k.p.”” Dlatego tym bardziej nie jest mozliwe sformulowanie okreslonego wnio-
sku o tendencjach czy/tez trendach w obrebie cywilnoprawnych form zatrudnienia
w przypadku, w ktérym nje wiadomo na jakiej podstawie zatrudniony jest zawodnik
e-sportowy, a takze czy zawarta umowa nie miala charakteru pozornej. Stad tez liczne
s3 zwigzane z tym praktyczne problemy, dotyczace tego, czy w konkretnej sytuacji
mamy do ¢zynienia z pozorng umowg o charakterze cywilnoprawnym. Jak bowiem
wynika z przyjetego w orzecznictwie pogladu, o tymjaki'charakter zatrudnienia ma fa-
czacy strony stosunek umowny decyduje jej tres¢, a nie nazwa zawartej miedzy nimi
umowy'. Otwiera to osobom zatrudnionym na podstawie cywilnoprawnej mozliwos¢
do wystgpienia na droge sadowa z powddztwem o ustalenie w trybie art. 189 k.p.c.
(np. gdy pracodawca zapewnia sprzet, urzadzenia, miejsce do zamieszkania i treno-
wania; a zawodnik jest zatrudniony na podstawie cywilnoprawnej). Jednak w realiach
polskiego rynku, ktdry cechuje si¢ brakiem stabilnych i ,wydolnych” finansowo organi-
zacji; jest to dzialanie ryzykowne i niekorzystne dla obydwu stron takiej umowy, a takze
dziatanie, ktore w przyszlosci moze zniecheci¢ potencjalnego przyszlego pracodawce
do ,,zakontraktowania™’ takiego gracza.

' Rozumianego w tym wzgledzie jako podmiotu zatrudniajacego, pod egidg ktérego e-sportowiec
uczestniczy w rozgrywkach.

" K.W. Baran [w:] Kodeks Pracy- Komentarz, red. K.W. Baran, Warszawa 2014, s. 25.

5 M.T. Romer, Prawo pracy- Komentarz, Warszawa 2012, s. 190.

'* ‘Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 1999 r., I PKN 642/98, LEX nr 40166. Teza ta byla wie-
lokrotnie powtarzana w-orzecznictwie SN i po dzi$ dzien jest ona aktualna takze w wyrokach chrono-
logicznie pézniejszych — zob. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2010 r., I CSK 703/09,
LEX nr 724984.

7" Rozumianego jako zawarcie jakiejkolwiek umowy o charakterze obligacyjnym.
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W obliczu braku konkretnych regulacji dotyczacych mozliwosci zatrudniania za-
wodnikéw e-sportowych wydaje sie, ze tak diugo jak ustawodawca nie wprowadzi za-
kazu zawierania uméw cywilnoprawnych czy tez domniemania istnienia uméw o prace,
trend ten nie ulegnie zmianie. Cywilnoprawne podstawy zatrudnienia e-sportowcéw
odpowiadaja w znacznie wigkszym stopniu zaréwno potrzebom druzyn (organizacji)
e-sportowych, jak i poszczegdlnym zawodnikom i z tego tez wzgledu s3 i beda - tak
dlugo jak sg dopuszczalng forma zatrudnienia i Swiadczenia pracy — dominujacg i wy-
pierajaca umowe o prace, formga zatrudnienia w branzy e-sportowe;j'.

3. Prawo zrzeszania si¢ w zwigzkach zawodowych (prawo koalicji)

Nie sposéb nie wskaza¢, ze pozadane nie tylko ekonomicznie, spotecznie, lecz takze
normatywnie dziatania miedzy pracownikami (zawodnikami e-sportowymi) a praco-
dawcg (np. organizacja e-sportowa z‘'osobowoscia prawna) powinny przybraé charak-
ter konsensualny. Moglby on zostaé osiggniety poprzez nalezyte tworzenie ukladéw
zbiorowych pracy oraz koniecznych porozumien. Ksztalttowanie nalezytych warunkéw
pracy i placy jest mozliwe do osiagniecia takze bez korzystania z mechanizméw kon-
fliktowych, takich jak strajk czy akcja protestacyjna. Sq one znaczenie cenniejsza i mniej
szkodliwg metodg rozwigzywania konfliktéw, zwlaszcza na tle ekonomicznym. Wyma-
gaja one jednak dobrej woli obydwa stron stosunku prawnego'i dlatego tez w praktyce
nie zawsze zdaje si¢ by¢ to mozliwe. Z tego tez wzgledu konieczne jest rozwazenie
przede wszystkim konfliktowych metod rozwigzywania sporéw, ktére powinny mie¢
charakter ultima ratio.

Zanim przejdziemy do dalszej czesci wywodu, trzeba wyjasni¢ czym jest prawo
koalicji, a dopiero nastepnie rozstrzygniemy kwestie, czy prawo to przystuguje zawod-
nikom e-sportowym, a jesli tak, to na jakich zasadach. Art. 18' § 1 k.p. potwierdza
konstytucyjnie zagwarantowane prawo koalicji pracownikéw i pracodawcow (art. 59)*.
Na plaszczyznie miedzynarodowej owe uprawnienia sa zagwarantowane konwencjami
MOP nr 87°% dotyczacej wolnosci zwigzkowej i ochrony praw zwigzkowych i nr 98
dotyczacej prawa organizowania si¢ i rokowan zbiorowych?.

Komentowany przepis ma w istocie charakter blankietowy®:. Jego tre$¢ ogranicza
sie jedynie do wymienienia najwazniejszych sktadnikéw wolnosci koalicji, czyli prawa
tworzenia i przystepowania do organizacji pracowniczych oraz organizacji pracodaw-
cow, a takze eksponuje gléwne cele tych organizacji*’. Punktem dalszych rozwazan
dotyczacych zasad tworzenia i/dziatania tychze organizacji sa inne akty prawne. Nas

'8 Problem ten dotyczy nie-tylko branzy stricte e-sportowej, lecz m.in. chociazby sportowcow.

1 A. Swigtkowski, op.cit., s. 86.

2 Konwencja (nr 87) dotyczgca wolnosci zwigzkowej i ochrony praw zwigzkowych, przyjeta w San Fran-
cisco dnia 9 lipca 1948 r.(Dz.Uiz 1958, Nr 29, poz. 125).

21 Konwencja (nr 98) dotyczaca stosowania zasad prawa organizowania si¢ i rokowan zbiorowych, przy-
jeta w Genewie dnia/1lipca 1949 r. (Dz.U. z 1958, Nr 29, poz. 126).

22 J. Stelina [w:] Kodeks Pracy, Komentarz, red. A. Sobczyk, Warszawa 2017, s. 66.

#  Ibidem.
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natomiast interesuje tylko jeden z nich, a mianowicie ustawa o zwigzkach zawodo-
wych?!. Art. 1 tejze ustawy statuuje, iz zwigzek zawodowy jest dobrowolng i samorzadna
organizacja ludzi pracy, powotang do reprezentowania i obrony ich praw, intereséw
zawodowych i socjalnych. Ustawa nie definiuje, co oznacza pojecie ,,ludzie pracy”. Jest
ono jednak szersze anizeli okreslenie ,,pracownicy”. K-W. Baran, z argumentu lege non
distinguente, wywodzi wniosek, iz pelng wolno$¢ koalicji posiadaja réwniez zatrudnieni
w ramach uméw terminowych czy osoby zatrudnione w niepelnym wymiarze czasu®.
Zakres podmiotowy przepisu rozcigga si¢ réwniez na inne grupy oséb niz zatrudnio-
ne w ramach stosunku pracy, $wiadczgce prace spolecznie uzyteczng (np. cztonkowie
rolniczych spétdzielni produkcyjnych).

Na podstawie art. 2 ustawy o zwigzkach zawodowych mozna wyrézni¢ dwa wy-
miary wolnosci koalicyjnej. Pierwszy z nich to pelne prawo koalicji, czyli wolnos¢
tworzenia i przystepowania do zwigzkéw zawodowych. Drugi za$ to ograniczone
prawo koalicji, ktére uprawnia jedynie do przystepowania do istniejacych juz zwiaz-
kéw zawodowych.

Nalezy stwierdzi¢, iz zawodnikom e-sportowym, zatrudnionym na podstawie
umowy o prace, przystuguje prawo zrzeszania si¢ w zwigzki zawodowe?**. W podob-
nym tonie wypowiedzial si¢ Sad Apelacyjny w Warszawie orzekajgc, ze ,przepisy
ustawy o zwigzkach zawodowych nie stanowig zadnych przeszkéd do zrzeszania si¢
w zwigzek zawodowy pracownikéw wykonujacych dany rodzaj zatrudnienia, czy
tez pracownikéw zatrudnionych w danym zawodzie””. Opierajac si¢ takze na argu-
mencie lege non distinguente nalezy stang¢ na stanowisku, ze przystuguje im pelne
prawo koalicji.

Na tym etapie wywodu warto postawi¢ pytanie, jaki jest sens istnienia organiza-
cji, ktora bedzie bronita praw e-sportowcow? Czy'naprawde graczom, ktdrzy spedzaja
mndstwo godzin w §wiecie wirtualnym, potrzebny jest zwigzek zawodowy? Wydaje si¢
bowiem, Ze jest to taki rodzaj pracy, ktéry nie generuje probleméw (takze prawnych)
i jest wybierany jedynie przez pasjonatéw. Wiekszo$¢ ludzi nie zdaje sobie jednak spra-
wy, ze taka forma zarobkowania moze by¢ bardzo ucigzliwa. Z perspektywy prawa
pracy pojawia sie tutaj kilka probleméw i samo ich zasygnalizowanie pokaze, iz zwigzek
zawodowy e-sportowcom jest rownie potrzebny co innym grupom zawodowym.

Nalezy zauwazy¢, ze osoby rozpoczynajace kariere e-sportowa to najczesciej osoby
bardzo mlode, czg¢sto niedoswiadczone na rynku pracy oraz nieswiadome przystugu-
jacych im - jako pracownikom = praw®®. Osoby te spedzajg mnéstwo godzin przed
ekranem komputera. Dlugie przesiadywanie moze doprowadzi¢ do pogorszenia wzroku

2 Ustawa z dnia 23 maja/1991 1. 0 zwiagzkach zawodowych (Dz.U. z 1991, Nr 55, poz. 234).

» K.W. Baran [w:] Zbiorowe prawo pracy. Komentarz, red. K.W. Baran, Warszawa 2016, s. 38.

6 Przy zalozeniu, ze zostaly przez nich spetnione przestanki natury formalnej, w tym wymog liczebno-
$ci — co w przypadku druzynowych dyscyplin e-sportowych nie stanowi wigkszej przeszkody.

¥ Postanowienie Sadu-Apelacyjnego w Warszawie z dnia 14 grudnia 1995 r., I ACr 936/95, LEX nr 23993.

# Wedtug RaportwIpsos dla Saphire Technology ponad 93% graczy ogétem jest ponizej 30 roku zycia.
W przypadku e-sportowcédw;srednia wieku jest nizsza, ze wzgledu na spadek zdolnosci takich jak re-
fleks — zob. http://www.jestemgraczem.com/assets/jestemgraczem_raport_z_badania.pdf, 15.02.2018.
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oraz do powstania zespolu boléw zwigzanych z ukladem szkieletowym i migsniowym,
ktére oddziatuja na plecy, rece, kark, nadgarstki — specjalisci okreslajg taka przypadlos¢
jako Cumulative Trauma Disorders (CTD)*. Nalezy jednoznacznie wskaza¢, iz pra-
codawca, niezaleznie od rodzaju pracy, powinien przestrzega¢ zasad BHP. Pierwszym
aktem, ktory si¢ nasuwa, a do ktérego nalezy siegnac, to rozporzadzenie Ministra Pracy
i Polityki Socjalnej w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy na stanowiskach wypo-
sazonych w monitory ekranowe™.

Rozporzadzenie stanowi, ze pod pojeciem ,pracownika” nalezy rozumie¢ kaz-
da osobe zatrudniong przez pracodawce, w tym praktykanta i stazyste, uzytkujaca
w czasie pracy monitor ekranowy co najmniej przez potowe dobowego czasu pracy:
Z kolei art. 129 § 1 k.p. okresla, ze czas pracy nie moze przekracza¢ 8 godzin na dobe
i przecietnie 40 godzin w przecietnie pieciodniowym tygodniu pracy. Oznacza to,
ze jesli pracownik przed monitorem spgdza co najmniej 4 godziny dziennie, moze
domagac sie od pracodawcy spetnienia okreslonych w rozporzadzeniu obowigzkdow.
Mowa tutaj o zapewnieniu okularéw korekcyjnych czy zorganizowaniu pracy tak,
by kazdy pracownik po kazdej godzinie nieprzerywalnej pracy przy komputerze miat
mozliwo$¢ zmiany rodzaju pracy na taka, ktéra nie bedzie ob¢igzata wzroku lub
bedzie wykonywana w zmienionej pozycji ciata. Gdyby za$§ zmiana rodzaju pracy
bylaby niemozliwa, pracodawea musi zezwoli¢ na co najmniej 5-minutowg przerwe
po kazdej godzinie pracy przed monitorem. Zalgcznik do rozporzadzenia precyzuje
wymagania dot. stanu technicznego sprzetu, méwiac, iz znaki na wyswietlaczu maja
by¢ czytelne, konstrukcja klawiatury powinna umozliwia¢ uzytkownikowi przyjecie
pozyciji, ktéra nie powodowataby zmeczenia mies$ni konczyn goérnych podczas pracy
czy ze powierzchnia blatu stotu powinna by¢ matowa, najlepiej barwy jasne;j.

Analizujac standardy wyznaczone w rozporzadzeniu przez ,racjonalnego” usta-
wodawce mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze jest tojarchaiczna regulacja, oderwa-
na od potrzeb rzeczywistosci, ktéra w najmniejszym stopniu nie jest przygotowana
na wyzwania, ktdre stawia e-sport. Wydaje si¢ rowniez, ze pozostale uregulowa-
nia mogg okazac si¢ mato efektywne w zderzeniu z opisywang przez nas dziedzing.
Nie do$¢, ze zawodnicy spedzaja przed komputerem nawet do 14 godzin dziennie,
zwlaszeza przed duzymi turniejami miedzynarodowymi, to nie jest rowniez jasne,
jak wyglada wynagrodzenie za 6w czas pracy, nadgodziny, kwestie zwigzane z wy-
poczynkiem, zwolnienia chorobowe czy zasitki.

Majac na wzgledzie wyzej zasygnalizowane problemy, nie sposéb nie siggnac
doart. 6 u.z.z., ktory explicite stanowi, ze zwigzki zawodowe wspdtuczestniczg w two-
rzeniu korzystnych warunkéw pracy, bytu i wypoczynku. ,,Przepis ten statuuje ge-
neralng dyrektywe odnoszaca sie do wszystkich pozioméw dziatalnosci zwigzkowej,
poczawszy od zakladowej, poprzez branzowy i regionalny, skonczywszy na ogélno-
krajowym™"'. Analizujac ustawe o zwigzkach zawodowych mozna zauwazy¢ liczne

» https://www.thoughtco.com/what-is-cumulative-trauma-disorder-1206708, 14.02.2018.

% Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 1 grudnia 1998 r. w sprawie bezpieczenstwa
i higieny pracy na stanowiskach wyposazonych w monitory ekranowe (Dz.U. z 1998, Nr 148, poz. 973).
3t K.W. Baran [w:] Zbiorowe prawo pracy. Komentarz, red. K-W. Baran, Warszawa 2007, s. 150.
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uprawnienia zwigzkow zawodowych zwigzane ze wspoitworzeniem prawa na szczeblu
zakladowym (art. 27 ust. 3 u.z.z.) czy krajowym (art. 19120 u.z.z.)*>. Nie bez znaczenia
jest réwniez monopol zwigzkow zawodowych na wszczecie i prowadzenie sporow
zbiorowych w celu poprawy warunkow pracy i placy. Wlasnie w takich sytuacjach
powinien wystepowac zwigzek zawodowy, ktéry zgodnie z art. 4 u.z.z. broni godnosci,
praw oraz interesow materialnych i moralnych, zbiorowych, jak i indywidualnych
ludzi pracy. Warto réwniez zaznaczy¢, ze przepis ten-odnosi sie takze do interesow
posrednio zwigzanych ze §wiadczeniem pracy, lecz wptywajacych na funkcjonowa-
nie stosunkow przemystowych. Z tego tez wzgledu nie nalezy bagatelizowac sensu
powstania i funkcjonowania zwigzkow zawodowych utworzonych dla zawodnikow
e-sportowych, bowiem jak wida¢, obecnie obowigzujaca regulacja nie zapewnia na-
lezytych standardéw ochrony (m.in. zdrowia).

Na koniec rozwazan dotyczacych prawa koalicji nie sposéb nie wspomnie¢ o projek-
cie nowelizujacym ustawe o zwigzkach zawodowych (druk sejmowy nr'1933)i przyjrzec
sie zmianom, ktére — w przypadku jego uchwalenia w obecnie obowigzujacym ksztal-
cie — moze wnie$¢ do polskiego prawa pracy, réwniez w kontekscie e-sportu. Podsta-
wowym celem projektowanych zmian jest rozszerzenie zakresu podmiotowego prawa
do tworzenia i wstepowania'do zwigzkéw zawodowych w celu wykonania wyroku TK
z dnia 2 czerwca 2015 r.** W orzeczeniu tym zostalo stwierdzone, ze zakres obecnej
regulacji dotyczacy prawa koalicji w aspekcie podmiotowym jest zbyt waski w stosunku
do gwarancji konstytucyjnych, gdyz nie ma znaczenia w jakiej formie i na jakiej pod-
stawie dana osoba §wiadczy prace zarobkowa. Nowelizacja u.z.z.** ma na celu rozsze-
rzenie owego prawa koalicji réwniez na osoby wykonujace prace na podstawie uméw
cywilnoprawnych, takich jak umowa zlecenia czy umowa o'$wiadczenie ustug. Zgodnie
z nowym brzmieniem art. 2 ust. 1 u.z.z. prawo twerzenia i wstepowania do zwigzkéw
zawodowych bedzie przystugiwac ,,osobom wykonujgcym prace zarobkowsa”. Nie jest
naszym celem dokfadna analiza nowych przepiséw, a jedynie wskazanie, iz dziatania
podejmowane przez ustawodawce, mniej lub bardziej swiadome, sg korzystne takze
dla e{sportowcow. Jak pisalismy wyzej, zawodnicy ci co do zasady nie sg zatrudniani
na podstawie umowy o pracy, dlatego tez objecie prawem koalicji os6b zatrudnio-
nych na podstawie cywilnoprawnej to ogromne ulatwienie, w istocie legitymujace ich
do zrzeszania si¢ w zwigzki zawodowe, a tym samym umozliwiajace zapewnienie im
nalezytej ochrony i mozliwosci zbiorowej reakcji na wyzej wskazane problemy.

4. Strajki i inne akcje protestacyjne

Poczynione do tej pory rozwazania dotyczace mozliwosci zrzeszania si¢ zawodnikow
e-sportowych w zwiazki zawodowe, zaréwno de lege lata jak i w projekcie noweli-
zacji, uzasadniajg analize zwigzku zawodowego na plaszczyznie sporéw zbiorowych

2 Ibidem.

» Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2 czerwca 2015 r., K 1/13, OTK ZU 6A/2015, poz. 80.

3 Uzasadnienie do rzadewego projektu ustawy o zmianie ustawy o zwigzkach zawodowych oraz nie-
ktorych innych ustaw (druk’nr 1933), http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1933, 14.02.2018.
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z perspektywy ochrony interesow jego czlonkow. Nie ulega bowiem watpliwosci,
ze to wlasnie zwigzek zawodowy, a po przeciwnej stronie pracodawca sg stronami
potencjalnego sporu zbiorowego. Dziatalno$¢ organizacji zwigzkowych ma stanowic¢
przejaw funkcji ochronnej — prowadzi ona do ,,zapewnienia rzeczywistej (materialnej)
réwnosci stron”, tym samym niwelujac przewage ekonomiczng lub organizacyjna
ze strony pracodawcy’®.

Jak zostalo wyzej wspomniane, zwigzek zawodowy posiada monopol na wszczecie
i prowadzenie sporéw zbiorowych w celu ochrony intereséw pracownikéw. Prawo-
dawca wyraznie wskazal w tresci ustawy?’, ze uprawnienie to przynalezy do zwigzkow
zawodowych, nie wskazujgc poza nimi zadnego innego podmiotu, ktéry bylby upraw-
niony do dzialania w wyzZej wymienionym przedmiocie. Zasada ta ma charakter
absolutny?®, a wiec w przypadku, gdy strajk zoestanie wszczety przez podmiot niepo-
siadajgcy statusu zakladowej organizacji zwigzkowej, to strajk taki bedzie nielegalny,
a jego uczestnicy nie beda mogli korzysta¢ z ochrony wynikajacejz poszczegélnej
regulacji z zakresu prawa pracy. Tres¢ art. 2 omawianej ustawy stanowi konkretyzacje
art. 59 Konstytucji RP*. Intencjg ustrojodawcy byto powierzenie ochrony intereséw
pracowniczych zwigzkom zawodoewym. Pelnig one bowiem ,,szczegdlng role w sferze
ochrony intereséw 0s6b wykonujacych prace zarobkowa w sprawach dotyczacych
stosunku pracy™’. Dlatego tez zwigzki zawodowe zostaly wyposazone w okreslone
instrumenty juz na poziomie konstytucyjnym®, aby moc skutecznie realizowa¢ dzia-
tania ochronne na rzecz pracownikéw.

Niewatpliwie zawodnicy e-sportowi zatrudnieni na podstawie umowy o prace de lege
lata maja pelne prawo koalicji, a w przypadku wejscia projektu nowelizacji w zycie, takie
prawo bedzie przystugiwac e-sportowcom zatrudnionym na podstawach cywilnopraw-
nych. Wobec powyzszego warto zastanowic si¢ jak miatoby wyglada¢ rozstrzyganie
sporéw zbiorowych pomigdzy zwigzkiem zawodowym a pracodawca.

Warto wskazac, ze okreslona procedura rozwigzania sporu zbiorowego, przewidzia-
na przez ustawodawce, ma na celu zapewnic nie tylko ochrone intereséw pracowni-
czych, lecz takze mienia pracodawcy czy nawet 0sob trzecich. Szczegélowe okreslenie
procedury czy tez legalnosci strajku stanowiag egzemplifikacje realizacji tzw. funkcji
irenicznej, polegajacej na ,,zabezpieczeniu pokoju spolecznego™?. Majg one na celu

35

T. Liszcz, Prawo pracy, Warszawa 2016;s. 32.

36 \Z. Niedbala [w:] Prawo pracy, red. Z. Niedbata, Warszawa 2010, s. 27.

7 Ustawa z dnia 23 maja 1991 r. o rozwiazywaniu sporéw zbiorowych (Dz.U. z 1991, Nr 55, poz. 236).

¥ J. Zotynski, Ustawa o rozwigzywaniu-sporéw zbiorowych. Komentarz. Wzory Pism, Warszawa 2012,
S.34.

¥ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgromadzenie Na-
rodowe w dniu 2 kwietnia 1997.r., przyjeta przez Narod w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja
1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r. (Dz.U. z 1997,
Nr 78, poz. 483).

0 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2 czerwca 2015 r., K 1/13, OTK ZU 6A/2015, poz. 80.

4 Ibidem.

42 K.W. Baran [w:] System Prawa Pracy. Zbiorowe Prawo Pracy, red. K.W. Baran, t. 5, Warszawa 2014,
s. 144.
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zapobiega¢ chaosowi i konfliktom spotecznym np. poprzez zniwelowanie potencjalnych
srodkow badz form manifestacyjnych w obronie praw pracowniczych do akceptowal-
nego przez system prawny poziomu.

Na tym etapie rozwazan konieczne bedzie zdefiniowanie pojecia ,,sporu zbioro-
wego”. Zgodnie z wykladnig tekstualng art. 1 u.r.s:z. o-sporze zbiorowym mozemy
mowic¢ wowczas, gdy dotyczy on nie tylko partykularnych interesow jednostki, lecz
wigkszej zbiorowosci, okreslonej grupy*’. Ustawodawca nie zakresla minimalnej
liczby os6b, ktorych 6w interes ma dotyczy¢ (lege non distinguende). Z kolei literal-
nie ,,spor” opisuje stan, w ktérym pomiedzy okreslonymi podmiotami nie ma zgo-
dy badz istnieje konflikt dotyczacy okreslonego zjawiska (rozumianego szeroko)*!.
Pojecie to nie posiada swojej definicji legalnej, cho¢ nie jest to konieczne, bowiem
prawodawca wskazuje w jakich charakterach spraw moga by¢ prowadzone spory
zbiorowe: a) warunki pracy, b) warunki placy, c) $wiadczenia socjalne, d) prawa
i wolnosci pracownikow.

Brak stabilnosci rynku e-sportowegow Polsce, problemy z wyptacalnoscig wynagro-
dzen graczom przez poszczegolne druzyny (organizacje) zdecydowanie s3 przyczynami,
z powodu ktérych gracze e-sportowi mogliby albo nawet wrecz powinni posiadac swdj
wlasny zwigzek zawodowy. Stephen Ellis wskazuje na wady wynikajgce z pracy jako
gracz e-sportowy — wigze si¢ to-chociazby z koniecznoscig trenowania jak i rywalizacji
po 12 godzin codziennie w tym samym pomieszczeniu i w napietej atmosferze. Pod-
kresla on takze ograniczony czas trwania kariery — wyjatkowe sa wrecz sytuacje, gdy
najlepsi gracze grajg az 10 lat”. Problem braku wyplaty wynagrodzen réwniez nie jest
rzadkoscig — niewatpliwie uzasadnia i wrecz potwierdza potrzebe istnienia zwigzkow
zawodowych, ktore moglyby rozwigzywac spory powstale’z powodu wyzej wymienio-
nych przyczyn.

Majac nawzgledzie powyzsze, warto przejs¢ do problemu srodkéw rozwigzywania
sporéw zbiorewych. Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z trescig art. 17 u.r.s.z.
ustawodawea formuluje okreslone warunki przebiegu sporu zbiorowego. Najpopular-
niejszym $rodkiem - przynajmniej w odbiorze spolecznym - jest strajk. Moze on jed-
nak doj$¢-do skutku dopiero wowczas, gdy zostanie poprzedzony etapem rokowan jak
i mediacji. Ustawodawca bowiem uznaje akcje strajkowa za srodek ultima ratio, ktory
moze mie¢ miejsce dopiero wowczas, gdy inne formy (znacznie lfagodniejsze w skutki)
zostang wyczerpane. Okreslona procedura skladajaca si¢ z rokowan czy tez mediacji
nie stanowi przedmiotu istotnego dla dalszego wywodu, zatem autorzy poming roz-
wazania z nimi zwigzane:

Strajk zatem jest fundamentalng gwarancja oraz formg ochrony praw i wolno-
$ci zwigzkowych. Mozna go takze postrzegac nieco szerzej — jako cze¢s¢ skltadowa,

# Wniosek ten potwierdza takze czg$ciowo (w sposob posredni) tre$¢ art. 4 u.r.s.z.

* Podobnie J. Stelina [w:] System Prawa Pracy. Zbiorowe Prawo Pracy, red. K-W. Baran, t. 5, Warsza-
wa 2014, s. 538.
#  Cala tre$¢ wywiadu przyblizajaca wady zwiazane z karierg w e-sporcie — zob. http://www.esports-

news.co.uk/2015/06/26/esports-retire-young-career-snoopeh/, 13.02.2018.
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znacznie szerszego, prawa do oporu®. Jego znaczenie zostalo réwniez podkreslo-

ne przez ustrojodawce, poprzez ,zakotwiczenie” go na poziomie konstytucyjnym.

Swoistg istote strajku wskazuje ustawodawca w tresci art. 17 u.s.r.z., ktdry statuuje,

ze mamy z nim do czynienia wowczas, gdy pracownicy/w sposéb zbiorowy powstrzy-

muja si¢ od wykonywania pracy w celu rozwigzania sporu. Z przytoczonej tresci
przepisu mozna wysnu¢ wniosek, ze aby moc co$ okresli¢ mianem akcji strajkowej
muszg by¢ spelnione trzy przestanki:

1. Powstrzymanie si¢ od pracy - mozemy w tym aspekcie mowi¢ wowczas, kiedy pra-
cownicy nie beda wykonywac swoich obowiazkéw bedac w miejscu pracy i w czasie
wykonywania pracy; cechowac bedzie ich wiec biernos¢.

2. Powstrzymywanie si¢ musi mie¢ charakter zbiorowy.

3. Powstrzymywanie si¢ musi mie¢ charakter celowy - zdaje si¢, ze to wlasnie chec¢
strajku uczestnikéw pozwala odrozni¢ akcje strajkowa od przerwy w wykonywaniu
pracy. Z perspektywy osoby trzeciej bowiem te dwie czynnosci (pozornie) niczym
sie nie roznig. Jest to wiec przestanka natury subiektywne;j.

Tylko organizacja zwigzkowa, ktdéra spelni kumulatywnie powyzsze przestan-
ki, bedzie mogla zainicjowac legalnie prowadzony strajk. Zakladajac, ze wszyst-
kie wymogi formalne zostang spelnione, nalezy przedstawi¢ najbardziej popularne
i frapujace rodzaje strajkow, przekladajac niejako ich istote na potrzeby zawodni-
kéw e-sportowych.

Pierwszym rodzajem strajku, ktory nalezy wskazad, jest strajk glodowy. Nie ulega
watpliwosci, ze rowniez w przypadku e-sportowcéw bedzie on mial przymiot ,,nie-
legalnego™. Wprawdzie ustawodawca nie zakazal tej formy jako formy strajku badz
tez innej akeji protestacyjnej*, wigc wydawac by sie-moglo, zZe zgodnie z dyrektywa
in favorem libertatis nalezaloby uznac ja za dopuszczalng, jednakze SN wskazal, Ze jest
ona ,niewspoimierna” do ewentualnych korzysci majatkowych, ktére mozna uzyskac
ze strajku®®. Z tego tez wzgledu konsekwentnie nalezy przyja¢ (dodatkowo uzasadniajac
to argumentacja a’ simile), ze nawet jesli przyczyng strajku bytby za dlugi czas pracy
czy tez fakt niewyplacenia pensji, to nie mozna uznac takiego srodka za uzasadniony,
podczas gdy dochodzi do narazenia zdrowia badz zycia.

#6\ J. Oniszczuk [w:] System Prawa Pracy. Zbiorowe Prawo Pracy, red. K.W. Baran, t. 5, Warszawa 2014,
s. 682.

¥ 'Omowienie tego rodzaju strajku zdaje 'sie. mie¢ charakter czysto akademicki — nie jest on bowiem
uznawany za de lege artis. Istnienie jednak silnych napie¢ w ramach toczacego sie konfliktu miedzy pra-
cownikami a pracodawca moze sktoni¢ omawiang grupe spoleczng do skorzystania z niego, nawet po-
mimo jego niedopuszczalnosci.

4 1. Zolynski, op.cit., s. 99~100:

¥ ‘Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 listopada 1997 r., I PKN 393/97, LEX nr 33483. Odmiennie z ko-
lei uwaza B. Cudowski, podkreslajac, ze strajk ten ma charakter moralny, wigc zakazy natury prawnej,
znacznie upraszczajac, nie znajduja w tym przypadku zastosowania. Ponadto wskazuje on, ze nie do-
chodzi w ramach niego do zagrozenia zycia badz zdrowia os6b trzecich; kazda z 0s6b w nim uczestni-
czacych $wiadomie i dobrowolnie podejmuje decyzje o takiej formie strajku — zob. glosa B. Cudowski,
Glosa do wyroku SN z dnia 27 listopada 1997 r., I PKN 393/97, OSP 1999/3/51.
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Innym rodzajem akgji strajkowej, ktora warto oméwi¢ w kontekscie potencjalnego
istnienia zwigzkow zawodowych e-sportowcdw, jest strajk absencyjny, tzw. ,tajny”.
Polega on na tym, ze pracownicy w umoéwionym czasie jednoczesnie korzystaja ze zwol-
nien od pracy z powodu choroby®. Celem takiego dzialanie jest niejako ,,sabotowanie”
organizacji pracy okreslonej przez pracodawce, co mozna rozpatrywac jako przejaw
naruszenia funkgcji organizatorskiej, polegajacej na zapewnieniu prawidlowego, nieza-
kléconego i wydajnego przebiegu pracy®’. Ponadto wskazuje sie, ze jest to naduzycie
$wiadczen z tytulu ubezpieczen spolecznych®. Cechy te przesadzaja o niedopuszczal-
nosci takiej formy akgcji strajkowej — rdwniez w przypadku e-sportowcow zdaje si¢
ona by¢ nielegalna, a ponadto w niektorych sytuacjach wrecz absurdalna. Sam fakt
choroby nie wyklucza bowiem mozliwosci wspolzawodnictwa w ramach gier on-li-
ne, a w dodatku na najwazniejszych turniejach o zasiegu ogélnoswiatowym praktyka
jest, ze profesjonalni gracze uczestnicza wnich nawet wbrew goraczce czy powaznym
urazom. Zdaje si¢ wiec, ze nawet pomijajac kwesti¢ nielegalnosci (nie bagatelizujac jej
oczywiscie), to forma takiego strajku szkodziltaby przede wszystkim poszczegdlnym
zawodnikom i zniechecataby przyszlego (potencjalnego) pracodawce. Kariera e-spor-
towa czesto wigze sie z uczestnictwem w prestizowych turniejach'miedzynarodowych
o wysokich nagrodach pienieznych. Powstrzymanie si¢ od uczestnictwa w wydarzeniu
o takiej randze nie oddzialywatoby w pozadany sposéb na pracodawce (okreslona pre-
sja), wrecz przeciwnie + zaszkodziloby zawodnikom i ich wizerunkowi.

Na uwage zastuguje takze tzw. ,lockout”, bedacy mozliwg forma akcji strajkowej,
ktora jest ,,przewidziana™ dla pracodawcy. Pracodawca badz organizacja pracodaw-
cOw nie pozwala lub wrecz uniemozliwia wykonywanie pracy pracownikom przez
okreslony czas czy na staly okres, a wywarta na pracownikow presja ma sktoni¢ ich
do zaakceptowania warunkow przedstawionych przez pracodawce™. Cho¢ poglady
co do jego dopuszczalnosci w ramach polskiego prawa pracy sg podzielone®, to na po-
trzeby rozwazan de lege ferenda warto zastanowi¢ si¢ jak méglby on oddziatywac
na e-sportowcow. Nalezy wskaza¢, ze w dobie powszechnego dostepu do Internetu,
jak i posiadania przez kazdego profesjonalnego zawodnika odpowiedniego sprzetu
do wykonywania pracy, mozliwos¢ zabronienia wykonywania pracy jest oczywiscie
mozliwa, acz w wymiarze faktycznym jest ona nieegzekwowalna. Nawet w przypadku
niedopuszczenia przez pracodawce okreslonego gracza do korzystania z okreslonego
srodka, np. komputera stacjonarnego, b¢dzie on mial mozliwos¢ dokonac zakazanej mu

% /K.W. Baran, D. Ksigzek [w:] Zbiorowe prawo pracy. Komentarz, red. K.W. Baran, Warszawa 2016,
s. 466 wraz z przytoczonym tam zrodlem.

>t T. Liszcz, op.cit., s. 33-35:

2 K.W. Baran, D. Ksiazek, op.cit.;-s/ 466.

5 K.W. Baran [w:] Prawo pracy.i ubezpieczet spotecznych, red. K.W. Baran, Warszawa 2015, s. 606.

> Zob. T. Liszcz, op.cit.,;s:-629-630; M. Skapski [w:] System Prawa Pracy. Zbiorowe Prawo Pracy,
red. K'W. Baran, t. 5, Warszawa 2014, s. 836 i nast.; H. Wiczanowska, Dopuszczalno$¢ instytucji lokau-
tu - rozwazania z perspektywy Europejskiej Karty Spofecznej oraz polskiego i amerykariskiego porzgdku
prawnego, Rynek - Spoteczenstwo — Kultura, nr 1(17)/2016, http://www.kwartalnikrsk.pl/assets/rsk1-
2016-wilczanowska.pdf, 12:02.2018.
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czynnosci z innego urzadzenia®. Przy czym nalezy zwrdci¢ uwage, ze takie dzialanie,
ktére uniemozliwiatoby wspétzawodnictwo, przyniostoby nie tylko szkode zawodniko-
wi (przy zalozeniu, Ze byloby egzekwowalne w sferze faktycznej), lecz przede wszystkim
pracodawcy. Takze ta forma akgji strajkowej wydaje sie by¢ nieadekwatna do wyzwan
rzeczywistosci e-sportowe;.

Ostatnig forma strajku, ktérg warto blizej omowi¢ w kontekscie zawodnikow
e-sportowych, jest strajk okupacyjny. Charakteryzuje si¢ on tym, zZe pracownicy zaj-
mujg pomieszczenia w zakladzie pracy nalezace do pracodawcy, jednoczesnie po-
wstrzymujac sie od wykonania pracy celem wywarcia presji na pracodawce®. J. Zo-
tynski wskazuje, ze dopuszczalnos¢ takiej formyakgcji strajkowej nie powinna budzi¢
watpliwosci”. Tak tez nalezy przyja¢ w przypadku graczy e-sportowych, opowiadajac
sie za legalnoscig jak i zasadnoscig tej formy protestu. Problemy natury praktycz-
nej moga jednak powsta¢ w sytuacjach, w ktorych gracze znajduja sie w/tzw. ,,gam-
ing-house”, w ktérym nie tylko'wykonuja prace (zaklad pracy), lecz takze zamiesz-
kujg na co dzien. W takiej sytuacji powstaje watpliwos¢, kiedy mamy do czynienia
z tym typem akcji strajkowej, a kiedy nie. Kryterium mienia pracodawcy a wlasnosci
prywatnej rdwniez moze nie byé pomocne, woéwczas gdy zawodnik e-sportowy za-
mieszkuje w takim domu, a’jednocze$nie korzysta ze swoich prywatnych srodkéw
(sprzetu, urzadzen) do $wiadczenia pracy. Powstaje watpliwos¢; czyw ramach strajku
okupacyjnego gracze e-sportowi'np. w czasie trwania turnieju mogliby okupowac
stanowiska, z ktérych mieliby korzysta¢, reprezentujac swojego pracodawce w ramach
okreslonych zawoddéw. Wydaje sig, ze w sytuacji, w ktdrej organizatorem turnieju nie
bylby pracodawca, to zajecie stanowisk niestanowigcych jego wlasnosci nie mozna
byloby uzna¢ za strajk okupacyjny. Jednakze takie dziatanie moglyby doprowadzi¢
do szkody wizerunkowej po stronie pracodawcy. Nalezy wiec opowiedzie¢ si¢ za do-
puszczalnogcig tej formy akcji protestacyjnej, przy jednoczesnym uwzglednieniu,
ze w przyszlosci moga wyniknga¢ na tym tle spory interpretacyjne, jak i watpliwosci
odnosnie tego, czy w okreslonych sytuacjach mielibySmy do czynienia ze strajkiem
okupacyjnym (nalezaloby ocenia¢ in concreto).

Ponadto 'z perspektywy praktyki warto réwniez rozwazy¢ formy protestu niemajgce
cech/strajku, a wigc takie, ktdre nie cechujg sie zaprzestaniem wykonywania pracy.
Zbiorczo mozna okresli¢ je mianem ,inne od strajku akcje protestacyjne”. Podobnie
jak strajk, majg one swoje umocowanie wart. 59 ustawy zasadniczej, co podkresla ich
znaczenie dla ochrony praw i wolnosci zwiagzkowych. Z kolei na gruncie ustawowym,
w tresci art. 25 u.r.s.z. ustawodawca explicite potwierdzit dopuszczalnos¢ innych form
protestu. Poza ,,zakazem” przerywania pracy nie mogg one zagraza¢ zyciu lub zdrowia,

% Woéwczas warte bytoby to rozwazenia przez pryzmat ciezkiego naruszenia podstawowych obowigz-
kéw pracowniczych i ewentualng mozliwos¢ rozwigzania umowy o prace bez wypowiedzenia w trybie
art. 52 par. 1 pkt 1 k.p,

5 J. Zotynski, op.cit.;s. 101

7 Ibidem.

3 Ibidem, s. 142.
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a ponadto muszg one przebiegac de lege artis. Na potrzeby wywodu przyjmiemy, ze wa-
runki te zostaly spetnione.

Pierwszym przykladem innej od strajku akcji protestacyjnej jest strajk obstrukcjo-
nistyczny. Strajk ten polega na nadmiernej gorliwosci‘w wykonywaniu pracy”. O ile
nalezy go uzna¢ co do zasady za dopuszczalng forme protestu, to jednak wydaje sie,
ze zupelnie nie przystaje on do specyfiki gier e-sportowych. Rozgrywki na profesjo-
nalnym poziomie czgstokro¢ trwajg diugo, poniewaz zawodnicy staraja si¢ jak najdo-
kladniej i najsumienniej postepowac. Maja oni bowiem $wiadomo$¢, Ze najmniejsza
pomytka decyduje o ich sukcesie lub porazce (i 0 zyskach finansowych). Z tego-tez
wzgledu wrecz pozadane przez pracodawce jest to, aby gracze e-sportowi przykiadali
jak najwieksza uwage do swojej pracy i rzetelnie wykonywali swoje obowigzki. Dlatego
tez nalezy uznad, ze ta forma akcji protestacyjnej nie spelnia swojej funkgcji, poniewaz
jest srodkiem mato efektywnym.

Innym typem akcji protestacyjnej, o ktorym warto wspomnied, jest strajk wloski.
Odmiennie od powyzszej - polega ona ha przesadnie powolnym $wiadczeniu pracy®.
Zdaniem K.W. Barana ma on charakter nielegalnego, poniewaz narusza on dyrektywe
wyrazong w art. 22 k.p.®! Zdaniem autoréw kwestia ma w tym przypadku charakter
otwarty, a legalno$¢ tej formy protestacyjnej winna by¢ oceniana in casu. Ponadto
nie sposéb a priori wykluczy¢ dopuszczalnos¢ tego rodzaju-,,strajku” ze wzgledu
na fakt, iZ moze on narusza¢ dyrektywe wskazang w art. 22 k.p., gdyz wowczas ko-
nieczne byloby wykluczenie takze innych form rozwiazywania sporéw zbiorowych.
W tej sytuacji mamy do czynienia z konfliktem pomiedzy interesem/ wolnosciami
zwigzkowymi a partykularnym interesem pracodawcy; a konflikt ten — zdaniem au-
toréw — w sytuacjach watpliwych nalezy rozstrzygnac¢ na korzysc¢ organizacji zwigz-
kowej w mysl zasady in dubio pro libertate. Przyjmujac teze, zgodnie z ktorg strajk
wloski moze by¢ dopuszczalny i zastanawiajac si¢ nad jego zasadnos$cig w kontekscie
branzy e-sportowej, nalezy i w tym wypadku skonstatowac, iz nie bedzie on w spo-
sob korzystny dla organizacji zwigzkowej oddzialywac¢ na pracodawce. Jak juz wyzej
wspomniano, nieodlagcznym elementem rozgrywki na profesjonalnym poziomie jest
jej malo-dynamiczne tempo obliczone na minimalizacje bleddw, z tego tez wzgledu
sama istota e-sportu wyklucza nie tyle legalnos¢, lecz zasadno$¢ zastosowania tej
formy akcji protestacyjnej.

Z kolei dziatania takie jak wiece, pikiety czy tez oflagowanie zakladu pracy nalezy
uznac za dopuszczalne, jezelispelniajg okreslone wymogi wynikajace z poszczegolnych
ustaw®. Jednakze, biorac pod uwage potrzeby e-sportowcéw oraz ich postrzeganie badz
brak wiedzy na temat e-sportu (a co za tym idzie — brak zrozumienia) wsréd polskiego
spoleczenstwa, nalezy zaznaczy¢, ze srodki te, pomimo swojej legalnosci, z duzym
prawdopodobienstwem nie wywarlyby pozadanej presji na pracodawce, ani nie uzyska-
tyby wystarczajacego poparcia ze strony spoteczenstwa. Tym samym skorzystanie z tej

9 K.W. Baran [w:] Prawo pracy i ubezpieczer spolecznych, red. K.W. Baran, Warszawa 2015, s. 605.
% J. Zotynski, op.cif.,'s. 142.

81 K.W. Baran [w:] Prawo pracy i ubezpieczen spotecznych, red. K.W. Baran, Warszawa 2015, s. 605.
62 Ibidem, s. 606; J. Zolynski, op.cit., s. 141.
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formy akcji protestacyjnej byloby pozbawione celowosci i nie pozwolitoby na realizacje
intereséw zbiorowych.

5. Podsumowanie

Przedstawione powyzej rozwazania niewatpliwie uzasadniaja potrzebe istnienia
zwigzkéw zawodowych, ktére moglyby reprezentowaé oraz bronic¢ praw i intereséw
zawodnikow e-sportowych. Sposob zarysowania istniejacego problemu mie¢ moze az
nadto patriarchalny stosunek do pracownikéw (graczy) e-sportowych, jednak obecnie
nie s3 oni nalezyty sposéb chronieni przez polskiego ustawodawce — obowiazujace
przepisy nie sg w stanie zapewni¢ im nalezytej protekcji. Takze wiek zawodnikéw
rozpoczynajacych kariere, jak i konczacych ja, przemawia za tym, aby z tego powo-
du powstaty organizacje zwigzkowe. Dzialalnos¢ zaktadowych organizacji mogtaby
bowiem przyczynic si¢ do rozwigzywania zaréwno pojedynczych konfliktéw z pra-
codawcg (np. poprzez przedstawienie opinii w indywidualnej sprawie), jak i w sferze
zbiorowego prawa pracy, poprzez korzystanie z wyzej wymienionych uprawnien. Spo-
sob zatrudnienia zawodnikéw e-sportowych moze powodowac.ich wykorzystywa-
nie oraz nieprzestrzeganie przystugujacych im praw. Istnienie okreslonych struktur
w formie zaktadowej badz nawet migedzyzakladowej organizacji zwigzkowej przyczy-
nitoby sie nie tylko do promowania i rozwoju e-sportu, ale mogloby stanowi¢ takze
wskazéwke dla ustawodawcy w przedmiocie legislacji. Organizacja zwigzkowa ist-
niejaca na terenie calego kraju bylaby niezwykly sila nie tylko w debacie o e-sporcie,
ale takze poprzez dopuszczalng forme lobbowania dbataby; niejako a priori, o prawa
zawodnikéw e-sportowych. W Danii powstal juz zwigzek zawodowy dla e-sportow-
cOdw. Ma on za zadanie dba¢ m.in. o porady prawne, jak i sprawy emerytalne dla
zawodnikow®. Kwestig czasu powinno by¢ w Polsce powstanie takiej organizaciji.
Zapewnilaby ona poszanowanie praw e-sportowcow in genere, jak i rozwigzywanie
ewentualnych sporéw zbiorowych w przysziosci, Ponadto mogtyby one dokonywacé
kontroli pracodawcy, np. pod wzgledem przestrzegania zasad BHP lub czasu pracy.

Powstanie uzwigzkowienia moze réwniez doprowadzi¢ do powstania tzw. szcze-
golnej ochrony stosunku pracy e-sportowcow, co oznaczaloby, Zze wypowiedzenie
umowy z objetymi ta ochrong, staloby sie, co do zasady, niemozliwe®*. Nie ulega
watpliwosci, ze taki status istotnie wzmocniloby pozycje graczy e-sportowych w sto-
sunkach przemystowych, jednakze z perspektywy pracodawcy takie rozwigzanie
mogloby by¢ niezwykle uciazliwe — znacznie bardziej niz w przypadku podmiotéw za-
trudniajacych ,w innych branzach?. Jest to podyktowane realiami e-sportu, w ktérych

& http://www.polsatsport.pl/wiademosc/2017-06-19/powstal-dunski-zwiazek-zawodowy-esportow
cow-stoi-za-nim-xyp9x/, 14.02.:2018.

#  Nie sposob nie dostrzec; ze zwiazki zawodowe zawodnikéw e-sportowych, podobnie jak te funkcjo-
nujace w innym branzach; moglyby naduzywa¢ swoich uprawnien i paralizowa¢ funkcjonowanie pro-
wadzonej przez pracodawce dziatalnosci. Jest to jednak ryzyko, z ktérym ustawodawca powinien sie
»zmierzy¢” - sytuacja-mlodych graczy e-sportowych jest bowiem nielatwa i specyfika zarobkowania
w e-sporcie stanowi istotne zagrozenie dla zawodnikéw e-sportowych nie tylko z perspektywy systemu
ubezpieczen spotecznych i ich nalezytego funkcjonowania w okresie emerytalnym.
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dochodzi do czestych i licznych roszad w zespotach e-sportowych, najczesciej z po-
wodu stabszych wystepdw na turniejach - z tego wzgledu wigc wymiana zawodnikow
jest czyms$ normalnym. Sytuacja, w ktdrej pracodawca bylby skrepowany przepisami
prawa uniemozliwiajacymi dokonywania zmian personalnych w ,,zalodze” prawdo-
podobnie przyczynitaby si¢ do rozwigzania druzyny:.

Z kolei analizujgc ten problem w szerszej perspektywie warto podkresli¢, ze realia
rynku i ogromne perspektywy ekonomiczne® jakie niesie za sobg e-sport, powinny
stanowi¢ impuls do koniecznych zmian natury legislacyjnej, ktérych powinien pod-
jac sie polski ustawodawca. Przedstawione przez autoréw regulacje i ich ocena nie
jest jednoznaczna. Wprawdzie rozszerzenie prawa koalicji w projekcie nowelizacji
nalezy ocenic jako korzystne dla e-sportowcow, bowiem umozliwia on zrzeszanie si¢
w zwigzkach zawodowym wigkszej ilosci 0s6b. Jednakze w przypadku analizy kon-
strukcji sporow zbiorowych ocena nie meze by¢ pozytywna. Obecnie obowigzujace
przepisy nie spelniajg swojej funkcji ochronnej i nie s w stanie realizowac zbiorowych
intereséw e-sportowcow. Sam fakt zrzeszania si¢ w zwigzki zawodowe nie jest bowiem
wystarczajacy, gdy nie przystuguje im mozliwos¢ rozwigzania w.sposéb skuteczny
sporu zbiorowego. Akcje protestacyjne sa w ich przypadku pozbawione swojej celo-
wosci i nie przystaja do potrzeb dynamicznie rozwijajacej sie rzeczywistosci. Dlatego
tez nalezy postulowac dostosowanie i uwzglednienie specyfiki zawodowej e-sportow-
cow poprzez okreslone zmiany legislacyjne. Warto rowniez podkresli¢, ze jest to nie
tylko szansa natury finansowej, lecz takze prawnej. Skuteczne uregulowanie kwestii
e-sportu pozwoliloby takze stac si¢ pionierem, jak i wzorem dla innych panstw.

Ogolna regulacja dotyczaca e-sportu z pewnoscig przyczynitaby si¢ pozytywnie
do standaryzacji'i zagwarantowania praw nie tylko pracownikow, ale takze wyzna-
czeniu ograniczen dla pracodawcow. Przyktadem takich tendencji sg dziatania fran-
cuskiego ustawodawcy®®, wedle ktérych powstata organizacja, ktéra ma petnic role
posrednika mi¢dzy srodowiskiem a ustawodawcg i przyczynic si¢ do jak najbardziej
efektywnej regulacji e-sportu. Szczegdlng rol¢ w tym zakresie mogtaby pelni¢ wlasnie
jedna ogoélnokrajowa organizacja zwigzkowa zrzeszajaca wszystkich graczy e-sporto-
wych. Autorzy chcieliby zasugerowac utworzenie jednego zwigzku branzowego dla
wszystkich zawodnikow, gdyz w przysztosci nadmierne rozdrobnienie nie wptywa-
foby w sposdb nalezyty na ustawodawce czy tez pracodawcéw. Nadmierne rozbicie
zwigzkowe nie skutkowaloby efektywnoscia dzialania, w przeciwienstwie do wielkiej,
silnej i preznie dzialajacej organizacji skupiajacych wszystkich graczy e-sportowych.
Wydaje sig, iz takie zrzeszenie miatoby wiekszg sile przebicia, nawet w odbiorze spo-
feczenstwa, ktérego wiedza o-e-sporcie jest bardzo ograniczona. Takie rozwigzanie
mogloby spelnia¢ takze funkcj¢ informacyjng, co réwniez pozytywnie wplyneloby
na rozwoj tej dziedziny w naszym panstwie.

% https://www.forbes.pl/technologie/rynek-e-sportu-w-polsce-i-na-swiecie-jak-wyglada-biznes-na-
e-sporcie/pzlm8pn,-15.02.2018; https://www.spidersweb.pl/2016/02/iem-esport-popularnosc.html,
15.02.2018.

 Zob. https://esportsobserver.com/french-numeric-esports-law-flies-senate-322-1-vote/, 15.02.2018.

100



Wybrane problemy zwigzane ze statusem zawodnika e-sportowego. ..

Niewatpliwie niemozliwe jest wskazanie dzialania, ktore przyniostoby najkorzyst-
niejsze dla polskiego prawa pracy i rynku e-sportowego skutki. Warto jednak ponownie
podkresli¢, ze ustawodawca powinien wykazac si¢ aktywnoscia, ktéra byltaby ukierun-
kowana na uwzglednienie w wigkszym stopniu e-sportowcow. Nowelizacja u.z.z. jest
w tym wzgledzie dobrym krokiem, jednak nie powinno si¢ na tym poprzestac. Nie
ulega watpliwosci, ze ustawa o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych ma ogromng donio-
stos¢, dlatego tym bardziej anachronizm jej rozwigzan konstrukcyjnych jest ogromnym
problemem dla tej grupy zawodowej. Przedstawione formy akgcji protestacyjnych nie
spetniaja swojej funkgcji, w istocie pozbawiajac e-sportowcow nalezytych standardow
ochrony, a jest to grupa zawodowa, ktéra ze wzgledu na srednig wieku jej czlonkéw
powinna by¢ w jakis szczegdlny sposéb objeta ochrong albo chociaz uwzgledniona
przez ustawodawce. Powyzszy wywod mial nacelu zasygnalizowanie problemow, kto-
re, jak si¢ wydaje, w najblizszym czasie pojawia si¢ i w naszym kraju, zwlaszcza majac
na uwadze preznie rozwijajacy si¢ e-sport: Zauwazalna predkos¢ zmian w tej branzy
jest niesamowita, i to nie tylko w dziedzinie prawa pracy. Zasadne wydaje sie zatem,
aby zada¢ pytanie ,.kiedy” powstanie ustawa nadajaca ramy prawne e-sportowi, ktora
uwzglednialaby specyfike tej branzy, jak i potrzeby zawodnikéw; a nie ,,czy w ogoéle”
dojdzie do uchwalenia takowego aktu prawnego.

Selected Problems Connected with the Status of E-Sport Player
in the View of Collective Labour Law in the Polish Legal System

This article aims to present current situation of e-sports players in the Polish Labour Law.
The binding law does not regulate e-sport branch in any particular way, thus in this article
the authors will try to examine how the Labour Law oreven the Civil Law apply in theirs cases.
This article will be also an attempt to verify whetheraforementioned laws are suitable for their
needs, Also this study will cover the topics of the possible ways of employing them and will
decide whether they are able to be organized in labor unions. Consequently, the authors will
examine whether the players are authorized to participate in collective disputes and how they
can resolve them (not only theoretically, but also practically). Near the end, the authors will
present possible solutions to the disclosed issues and their own thoughts de lege ferenda, which
would ensure the higher standards of protection when it comes to e-sports gamers.

Key words: e-sport, Polish labour law, employment, labor unions, collective disputes
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Problemy prawne w dochodzeniu statusu
uchodzcy przez ofiary przemocy domowej

Streszczenie:

W artykule zostaly zaprezentowane wyzwania dla miedzynarodowych i wewnetrznych
regulacji prawnych oraz praktyki przyznawania statusu uchodzcy ofiarom przemocy do-
mowej. Rozwazania zostaly oparte na Konwencji dotyczacej statusu uchodzcéw oraz do-
kumentach wydanych przez organizacje miedzynarodowe, a takze orzecznictwie i usta-
wodawstwie wybranych jurysdykeji. Autorka opisuje przeszkody w nadawaniu statusu
uchodzcy ofiarom przemocy domowej spowodowane sformutowaniem definicji legalnej
»uchodzcy”. Zgodnie z definicjg, wnioskodawca musi obawiac sie przesladowan ze wzgle-
du na ,rasg, religie, narodowos¢, przynaleznosé do okreslonej grupy spofecznej lub z po-
wodu przekonan politycznych”. Wykazanie zwigzku miedzy panstwem a wnioskodawca,
wylaczenie mozliwosci ucieczki wewnetrznej, regulacje proceduralne oraz réznice so-
cjokulturowe stanowiag dodatkowe przeszkody w uzyskaniu ochrony miedzynarodowe;j.

Stowa kluczowe: przemoc domowa, uchodzcy, konwencja genewska, Organizacja
Narodow Zjednoczonych

Wstep

Problem uchodzstwa staje kwestig coraz bardziej zlozong i trudng do uregulowania.
Zgodnie z Konwencja genewska z 1951 roku dotyczacg statusu uchodzcéw i zawierajaca
podstawowg dla prawa miedzynarodowego definicje uchodzcy, statusem tym moze zo-
sta¢ objeta osoba, ktdra z obawy przed przesladowaniem przebywa poza granicami pan-
stwa obywatelstwa i nie moze korzystac z jego ochrony. Pomijajac dodatkowe przestanki

! Autorka jest studentka IV roku prawa w ramach Mig¢dzyobszarowych Indywidualnych Studiéw Hu-
manistycznych i Spolecznych na Uniwersytecie Warszawskim.
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pozytywne i negatywne rozpatrywane w mysl Konwencji w przypadku nadawania
statusu uchodzcy, ta podstawowa definicja jest do$¢ generalna. Nie mozna jednak nie
zwroci¢ uwagi na fakt, ze w pospolitym rozumieniu termin uchodzca wigze si¢ z tymi,
ktérzy opuszczajg swoj kraj z powodu konfliktow zbrojnych. To potoczne rozumienie
terminu uchodzcy, zakreslone zdecydowanie weziej niz robi to artykul 1 Konwencji
genewskiej z 1951 roku, dobrze oddaje sposéb w jaki termin ,,uchodzstwo” zostaje
wyjasniony przez popularng encyklopedie internetowa Wikipedie® czy Onet Portal
Wiedzy®. Niezrozumienie dla konstrukcji prawnej statusu uchodzcy poteguje szum
medialny towarzyszacy kryzysowi migracyjnemu ostatnich lat, ktérego produktem
jest chociazby oksymoroniczna fraza ,nielegalni uchodzcy”.

Konflikty zbrojne nie sg dzi$ najwiekszym zagrozeniem dla zycia i dobrobytu ludzi,
wkrotce tez ucieczka przed nimi przestanie by¢ najbardziej powszechnym powodem
skladania wnioskow o przyznanie statusu uchodzcy. Dzisiaj osoby poszukujace bez-
pieczenstwa to coraz czgsciej mezczyzni uciekajacy przed przesladowaniem ze wzgle-
du na tozsamos¢ seksualng (Czeczenia)y dziewczynki, ktére chca korzystac z edukacji
bez narazania wlasnego zycia (Nigeria), a jeszcze do niedawna rodziny, ktérych pra-
wa reprodukcyjne byly ograniczane przez polityke jednego dziecka (Chiny). Nalezy
wspomnie¢ tez o zjawisku uchodzstwa klimatycznego, ktére nie-jest w zaden sposéb
objete ochrong Konwencji genewskiej dotyczacej statusu uchodzcow ze wzgledu na brak
elementu przesladowania. UchodZstwo klimatyczne to problem jak najbardziej realny
i jak podaje Miedzyrzadowy Zespot ds. Zmian Klimatu w 2050 roku bedzie dotyczyt
okoto 150 milionéw 0s6b*.

Powyzsze przyklady wskazujg jedynie na pewne trendy, natomiast truizmem bedzie
stwierdzenie, ze kazdy wnioskodawca w procedurze uchodzczej stanowi indywidualny
i zlozony przypadek. Konstrukcja statusu uchodzcy zaproponowana przez Konwencje
genewska z 1951 roku nie jest narzedziem idealnym.do rozpoznania réznorodnych
spraw, ktdre juz dzi$ stanowig wyzwanie dla wewnetrznych systeméw prawnych i spo-
tecznosci miedzynarodowej. Sama zresztg Konwencja od momentu jej przyjecia miala
na celuochrong jedynie konkretnych przypadkéw uchodzstwa, ograniczonych czasowo
oraz terytorialnie do tych spowodowanych zdarzeniami sprzed 1951 roku i zaistnialymi
przede wszystkim w Europie. Chociaz stanowila ona krok naprzdd, biorgc pod uwage
definiowanie uchodzcy nie przez przynaleznos¢ do grupy narodowosciowej, ale przez
indywidualne wskazanie (osoba, ktéra...), jej celem byta przede wszystkim ochrona

2/ ,Proces opuszczania statego miejsca zamieszkania przez osoby zagrozone przesladowaniami, bedacy-
mi'wynikiem konfliktéw zbrojnych = zewnetrznych i wewnetrznych, polityki panistwa itp”; Wikipedia,
hasto: Uchodzstwo, https://pl.wikipedia/org/wiki/Uchod%C5%BAstwo, 22.08.2017.

»Zjawisko wymuszonej migracji, masowego opuszczania terendw zamieszkania przez ludnos¢, to-
warzyszace wojnom, wszelkim konfliktom wewnetrznym i zewnetrznym, rewolucjom itp”’; Onet Por-
tal Wiedzy, hasto: uchodzstwo, http://portalwiedzy.onet.pl/83170,,,,uchodzstwo,haslo.html, 22.08.2017.

* Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Wniosek o rekomendacje z 23.10.2006 r., Doc. 11084
The Problem of Environmental Refugees: 1 https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/X2H-Xref-ViewHTML.
asp?FileID=11438&lang=EN, 22.08.2017.
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ofiar I wojny swiatowej’. Dopiero Protok6t Nowojorski z 1967 roku uczynit z Konwenciji
genewskiej podstawe, zdawaloby sie, uniwersalnej ochrony prawnej uchodzcéw, jednak
jak sie okazuje, istniejg przypadki, ktérych ona nie obejmuje.

Powyzsze rozwazania sg ttem dla tematu niniejszego artykulu. Ofiary przemocy
domowej, ktérym panstwo pochodzenia z réznych powoddw nie jest w stanie zapewnic¢
ochrony lub nie zapewnia jej w sposob celowy, to szczegélna kategoria wnioskodaw-
cOdw o przyznanie statusu uchodzcy. Moga oni'napotyka¢ liczne problemy prawne,
ktére wynikajg z samego sformutowania definicji uchodzcy w Konwencji genewskiej
z 1951 roku, a takze z prawa wewnetrznego panstwa, w ktérym starajg si¢ o przyznanie
ochrony, w tym prawa proceduralnego. Celem tej pracy jest sformufowanie i opisanie
tych problemow.

Przemoc domowa rozumiem jako termin réwnoznaczny z przemocg w. rodzi-
nie, w sposob jaki definiuje ja ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu prze-
mocy w rodzinie, tzn. jako

jednorazowe albo powtarzajace sie umyslne dzialanie lub zaniechanie naruszajace pra-
wa lub dobra osobiste czlonkéw rodziny, w szczegolnosci narazajace te osoby na niebez-
pieczenstwo utraty zycia, zdrowia, naruszajace ich godnos¢, nietykalnos¢ cielesna, wol-
nos¢, w tym seksualng, powodujace szkody na ich zdrowiu fizycznym lub psychicznym,
a takze wywolujace cierpienia i krzywdy moralne u 0oséb dotknietych przemoca.

Nalezy przy tym podkresli¢, Ze rozumienie przemocy domowej jest uwarunkowa-
ne kulturowo®, a przez to-poziom ochrony przed nig jest rézny w réznych miejscach
na $wiecie. To réwniez powoduje przeszkody dla starajacychsie o status uchodzcy ofiar
przemocy domowej. Przemoc w rodzinie wigze si¢-w duzej mierze z dyskryminacja
i przemoca wzgledem kobiet, jednak problem ten obejmuje réwniez (w mniejszej skali)
dzieci oraz mezczyzn.

To jak/'waznym i duzym problemem jest przemoc domowa, pokazujg statystyki.
Zgodnie z danymi WHO, 30% kobiet na $wiecie doswiadczylo przemocy ze strony
partnera’. Wiele z nich nie znajdzie pomocywkraju pochodzenia, a sytuacja niektérych
bedzie na tyle powazna, ze zmusi je do poszukiwania ochrony poza granicami swojego
panstwa. Koniecznym jest wigc zglebienie i wyeliminowanie problemoéw, z jakimi moga
sie spotykac¢ w swoich staraniach o nadanie statusu uchodzcy.

2.’Kategoria grupy spolecznej a ofiary przemocy domowej

Jednym z powodéw, przez ktéry Konwencja genewska z 1951 roku nie spetnita swojego
zadania stanowienia uniwersalnej ochrony dla uchodzcéw, jest sposob w jaki zostala
w niej skonstruowana definicja uchodzcy. Zgodnie z artykulem 1 Konwencji uchodzca

> A. Potyrala, Wspdlczesne uchodzstwo: préby rozwigzania miedzynarodowego problemu, Poznan 2005,
s. 59.

¢ S.D. Herzberger, Przemoc domowa. Perspektywa psychologii spotecznej, Warszawa 2002, s. 49.

7 'WHO, Violence againstwomen, listopad 2016, http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs239/en/,
22.08.2017.
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jest ten, kto jest przesladowany jedynie z powodéw w nim wymienionych, tzn. ze wzgle-
du na swoja rase, religie, narodowos¢, przynalezno$¢ do okreslonej grupy spotecznej lub
z powodu przekonan politycznych®. Przynalezno$¢ do co najmniej jednej z tych pigciu
kategorii jest warunkiem koniecznym do przyznania statusu uchodzcy.

Tak sformulowana definicja uchodzcy jest krytykowana jako zawezajaca pojecie
uchodzcy i arbitralnie pozbawiajgca ochrony znaczng czg¢s¢ tych, ktérzy jej poszukuja.
Niektorzy uwazajg, ze artykul 1 powinien zosta¢, zmodyfikowany, np. przez dodanie
dodatkowych kategorii takich jak przesladowanie ze wzgledu na ple¢, orientacje seksu-
alng czy wiek (wystepujace w prawie wewnetrznym niektérych panstw®), inni zupetnie
zrezygnowaliby z enumeratywnego wyliczenia powodéw przesladowania w definicji le-
galnej uchodzcy. Hathaway zauwaza, ze Konwencja genewska pozbawia ochrony ofiary
generalnego terroru i przemocy, i pyta:,,Czy osoba, ktdra jest torturowana z powodu
przynaleznosci rasowej zastuguje na ochrong bardziej niz ta, ktéra jest ofiarg dyktatora
niedyskryminacyjnie torturujacego obywateli swojego panstwa’?"

Tak skonstruowana definicja uchodzey jest réwniez problemem dla poszukujacych
ochrony ofiar przemocy domowej przesladowanych z réznych powoddéwy nie zawsze
wpisujacych si¢ w katalog Konwencji lub tez bez blizej okreslonego powodu. Proble-
mem nie jest tylko brak jednego z pieciu powoddéw przesladowania, ale takze niechec¢
do uznawania jego wystepowania. Zauwaza sie, ze przesladowanie kobiet rzadko kiedy
jest uznawane za motywowane religijnie, politycznie czy rasowo, przy czym w przypad-
kach takich jak sprzeciwianie si¢ noszeniu hidzabu, protestowanie przeciwko polityce
panstwa zezwalajacej na obrzezanie kobiet czy gwalt na tle konfliktu etnicznego jak
najbardziej te powody przesladowania sg obecne!'.

Jesli uznawane za uchodzcow, ofiary przemocy domowej najczesciej otrzymuja
ochrone z powodu przesladowania okreslonej grupy spotecznej, do ktérej przypi-
suje sie im przynalezno$¢. Takie rozumowanie moze budzi¢ kontrowersje. Zgodnie
z definicjg'socjologiczng ,grupa spoleczna” to;zbiorowos¢ ludzi zespolonych wigzig
spoleczna, przejawiajaca si¢ w poczuciu tagcznosei, przynaleznosci grupowej i dzia-
taniu na rzecz realizacji wspolnych celéw™?2. To, czy takie zbiorowosci jak ,,kobiety”
czy ,ofiary przemocy domowe;j” tworza grupy spoleczne w tym rozumieniu jest dys-
kusyjne. Interpretacja tego pojecia uzytego w Konwencji genewskiej poszta w nieco
innym-kierunku.

W uzyciu sg dwie gléwne interpretacje pojecia ,grupa spofeczna”. Jedna z nich opiera
sie'na cechach chronionych (protected characteristics), tzn. okresla grupe spoteczna

8 ~Art. 1.A.2) Konwengji dotyczgcej statusu uchodzcéw, sporzadzonej w Genewie dnia 28 lipca 1951 r.
(Dz.U. 21991, Nr 119, poz.515)-

° E. Feller, Refugee protection in-international law: UNHCR’ global consultations on international pro-
tection, Cambridge 2003, s/20.

1" Ttumaczenie autorskie; A. Bolesta, Forced migration and the contemporary world: challenges to the in-
ternational system, Bialystok 2003, s. 32.

"' E. Feller, op.cit., s./68-69.

2 Encyklopedia PWN; haslo: grupa spoteczna, https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/grupa-spoleczna;
3908299.html, 22.08.2017.
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jako zbidr ludzi o cesze trwalej lub tak waznej dla ludzkiej godnosci, ze jednostka nie
powinna by¢ zmuszona do jej zmiany. Druga koncepcja opiera si¢ na spotecznym po-
strzeganiu (social perception), wedlug ktorej grupe spoteczng tworzg ludzie o wspolnej
cesze, ktéra wyrdznia ich od reszty spoteczenstwa'’. Chociaz wcigz kontrowersyjne,
jedno lub drugie rozumienie ,,grupy spotecznej” pozwolilo ofiarom przemocy domowej
niejednokrotnie otrzymac status uchodzcy.

Taka interpretacja cieszy si¢ réowniez poparciem znaczacych instytucji. W 1984 roku
Parlament Europejski przyjal rezolucje, w ktorej okreslil, ze kobiety, ktore doswiadczyty
okrutnego lub nieludzkiego traktowania ze wzgledu na rzekome przekroczenie spo-
tecznych obyczajow powinny by¢ uznawane za czlonkow okreslonej grupy spoleczne;j
na potrzeby procedur uchodzczych', co'w 1985 r. potwierdzil Komitet Wykonawczy
UNHCRPY. Zgodnie ze stanowiskiem Wysokiego Komisarza ONZ ds. Uchodzecow w ka-
tegorii grupy spolecznej mieszczg sig przypadki przesladowania ze wzgledu na plec'.
Niektore panstwa, takie jak Irlandia czy RPA, dookreslajg termin ,,grupa spoteczna”
w swoich ustawodawstwach, wymieniajac ple¢ czy orientacje seksualng jako mogace
charakteryzowa¢ dang grupe spoleczna".

W ten sposéb dokonano zdecydowanego postepu w ochronie 0séb przesladowa-
nych ze wzgledu na ple¢, co posrednio pomaga uzyskac status uchodzcy ofiarom prze-
mocy domowej. Mato prawdopodobne jednak jest, ze sama kategoria ,,ofiar przemocy
domowej” zostanie uznana za grupe spoteczng w rozumieniu Konwencji genewskiej.
Zgodnie z wytycznymi UNHCR wspoélng cechg grupy spotecznej nie moze by¢ jedynie
ryzyko bycia przesladowanym'. Zakaz takiej tautologicznej interpretacji jest row-
niez czesto podkreslany w orzecznictwie. Ofiary przemocy domowej taczy wlasciwie
jedynie cecha byciaprzesladowanymi, co nie pozwala na okreslenie ich jako gru-
py spotecznej. Ciekawej interpretacji podobnego problemu dokonuje natomiast Sad
Najwyzszy Australii, na przyktadzie osdb leworecznych, wyjasniajac, ze nie tworza
oni grupy spolecznej, ale zaczeliby ja tworzy<, gdyby stali si¢ grupa przesladowang,
co zaczeloby ich odrézniac¢ od reszty spoleczenstwa'. Zgodnie z tym rozumowaniem
mozna stwierdzi¢ na przyklad, ze Zony nie sa grupa spoleczng, ale moglyby si¢ nig
sta¢ bedgc ofiarami przemocy domowej (grupa spoleczng bytyby wtedy Zony, a nie
ofiary przemocy domowej).

Orzecznictwo réznych panstw pokazuje, ze wnioski ofiar przemocy w rodzinie
o nadanie statusu uchodzcy zaczynaja by¢ traktowane bardziej powaznie. Nie dzieje

3 JE. Feller, op.cit., s. 17.

™" Rezolucja Parlamentu Europejskiego:z 13.10.1984 r., On the application of the Geneva Convention re-
lating to the status of refugees, ©F C\127, 14.5.1984, s. 137.

> A. Potyrata, op.cit., s. 61.

16 Ibidem.

17 E. Feller, op.cit., s. 20:

'8 UNHCR: Guidelines-on International Protection: Membership of a Particular Social Group, Genewa
2002, HCR/GIP/02/02.

' Wyrok Sadu Najwyzszego Australii z 24.02.1997 r., Applicant A. v. Minister of Immigration and Eth-
nic Affairs, 190 CLR 225 at 264; 142 ALR 331, www.eresource.hcourt.gov.au.
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sie to jednak bez licznych kontrowersji. Dla amerykanskiego systemu sprawiedli-
wosci znaczacg sprawg bylo Matter of R-A-*°, w ktorej ofiara przemocy domowej
w 2009 roku uzyskala status uchodzcy po 14 latach od zlozenia wniosku. Grupa
spofeczna zostala okreslona jako ,,Gwatemalskie kobiety, ktore zwigzaly si¢ z Gwa-
temalczykami, ktdrzy uwazaja, zZe kobiety powinny zy¢ pod meska dominacjg™'.
Wczesniej sprawa byla odrzucana ze wzgledu nabrak przesladowania z powodu
przynaleznosci do okreslonej grupy spotecznej. Podobna sytuacja miata miejsce
w brytyjskich sprawach Shah i Islam, w ktorych ostatecznie wypowiedziala si¢ Izba
Lordéw, przyznajac status uchodzcy dwém kobietom, przesladowanym przez lo-
kalng spotecznos¢ ze wzgledu na rzekome dokonanie zdrady matzenskiej. Kobiety
zostaly okreslone jako przynalezace do grupy ,pakistanskich kobiet”*. Lordowie
zabrali réwniez glos w waznej sprawie dotyczacej interpretacji Konwencji genewskiej,
uznajac, ze wykazanie, zZe nie wszyscy cztonkowie grupy spolecznej sg zagrozeni
przesladowaniem nie jest wystarczajgce dla nieprzyznania statusu uchodzcy*. Od-
powiedzieli w ten sposdb na pytanie; ktore mozna zadawac sobie przy interpretacji
Konwencji: czy wszyscy cztonkowie okreslonej grupy spolecznej muszg by¢ przesla-
dowani, zeby méwic¢ o przesladowaniu ze wzgledu na przynaleznos¢ do tej grupy?
Jest to wazne pytanie, szczegélnie w przypadkach ofiar przemocy domowej, gdzie
przesladowana grupa spoleczna jest najczesciej okreslana bardzo szeroko, np. ,,ko-
biety”. Inng kwestie, réwniez dotyczacg grupy spotecznej ;,pakistanskich kobiet”,
rozwigzal Sad Najwyzszy Australii w sprawie Khawar, przyznajac, ze wielkos¢ tak
okreslonej grupy nie powinna by¢ przeszkoda w przyznaniu statusu uchodzcy*.
W zupelnie przeciwnym kierunku niz poprzednie wyroki pod wzgledem zakreslenia
grupy spolecznej poszed! natomiast wyrok w sprawie Aguirre-Cervantes, gdzie grupa
spofeczna, do ktérej przynalezala torturowana przez ojca ofiara, zostala okreslona
jako ,,bliska rodzina tego ojca”>.

Kolejna kwestia interpretacyjna to znalezienie ogniwa (nexus) pomiedzy przyna-
leznos$cig do okreslonej grupy spolecznej a przesladowaniem, tzn. wykazanie, ze prze-
sladowanie nastepuje z powodu przynaleznosci do danej grupy. Tak jak wspomniatam
wczesniej, czesto trudno zidentyfikowaé powody, z ktérych ofiary przemocy domo-
wej s3 przesladowane. To, w jaki sposdb moze by¢ badana ta przestanka, pokazuje

? \Decyzja Board of Immigration Appeals USA z 11.06.1999 r., Matter of R-A-, 22 1. & N. Dec. 906
(BIA 1999), www.justice.gov.

3! Decyzja Prokuratora Generalnego USA 2 25.09.2008 r., Matter of R-A-, Respondent, 24 I&N Dec. 629
(A.G. 2008), www.justice.gov.

22 Polaczone wyroki Izby Lordéwz 25.03.1999 r., Islam (A.P) v. Secretary of State for the Home Depart-
ment, Regina v. Immigration Appeal Tribunal and another ex parte Shah (A.P) (conjoined appeals), 2 A.C.
629 (1999), www.publications.parliament.uk.

» Ibidem.

2 Wryrok Sadu Najwyzszego Australii z 11.04.2002 r., Minister for Immigration and Multicultural Affairs
v. Khawar, [2002] HCA 14;5S128/2011, www.eresources.hcourt.gov.au.

»  Wyrok Sadu Apelacyjnego USA (obwdd nr 9) z 21.03.2001 1., Aguirre-Cervantes v. Immigration
and Naturalization Service, 242 F.3d 1169, www.caselaw.findlaw.com.
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nowozelandzki wyrok w sprawie ofiary przemocy domowej pochodzacej z Iranu®.
Sad, uznajac ja za czlonkinie grupy spotecznej jaka sg ,, kobiety”, zbadal powéd prze-
sladowania jej zaréwno przez torturujacego ja meza, jak i nieinterweniujacych w tej
sprawie organdw panstwowych. W pierwszym przypadku sad doszed! do wniosku,
ze maz nie przesladowal swojej zony ze wzgledu na to; ze byta czescig grupy spotecznej
»kobiety”, w drugim natomiast uznal, ze Iran akceptowal wtym przypadku przemoc
domowg wlasnie ze wzgledu na to, ze wnioskodawezyni jest kobietg. Wykazanie tego
ogniwa jest niezbedne do nadania statusu uchodzcy.

3. Przesladowanie ofiar przemocy domowej przez panstwo
a przez podmioty niepanstwowe

Konwencja genewska dotyczaca statusu uchodzcéw wymaga, zZeby uchodzca przebywat
poza granicami panistwa pochodzenia ,na’skutek uzasadnionej obawy przed przeslado-
waniem””. Powszechne jest rozumienie’tej przestanki jako subiektywno-obiektywnej,
tzn. zawierajacej w sobie indywidualne odczuwanie obawy przez uchodzce (element
subiektywny) oraz konieczno$¢ racjonalnego jej uzasadnienia (element obiektywny).
Konwencja nie definiuje pojecia);,przesladowanie”, a doktryna i-orzecznictwo s w tej
kwestii mniej zgodne i ugruntowane niz w przypadku pojecia ;,uzasadnionej obawy”.
Wedlug niektorych badaczy, np. Shacknove’a, wystepowanie przesladowania nie po-
winno by¢ warunkiem koniecznym do przyznania statusu-uchodzcy?®. Powodu poszu-
kiwania ochrony dopatruje on w bardziej generalnie sformulowanym zerwaniu wiezi
zaufania pomiedzy panstwem a jego obywatelem poprzez niezapewnianie mu podsta-
wowej ochrony, ¢zy to na skutek przesladowania, czy tezniewydolnosci panstwa lub
innych powodéw. Propozycja Shacknove’a wydaje si¢ wpisywa¢ w aktualne potrzeby
redefiniowania pojecia uchodzcy.

Zgodnie z interpretacja UNHCR, przesladowanie jest zagrozeniem lub naruszeniem
podstawowych praw”. Waznym z pytan,szczegolnie w kontekscie tematu tego artyku-
tu, jest to, czy przesladowanie musi by¢ dokonywane przez panstwo pochodzenia, a wigc
czy mogg, za nim sta¢ podmioty niepanstwowe. Sama Konwencja nie daje odpowiedzi
na to pytanie, a praktyka do$¢ niedawno zaczeta je rozpatrywac. Podrecznik UNHCR
podaje, ze przesladowanie jest przypisywane przede wszystkim wladzom panstwowym,
ale moze by¢ réwniez wynikiem dzialan czesci populacji*. Orzecznictwo od przelomo-
wego kanadyjskiego wyroku w sprawie Ward® przyjmuje tezg, ze panstwo pochodzenia

*¢ /Decyzja Refugee Status Appeals Authority Nowej Zelandii z 16.08.2000 1., No. 71427/99, 71427/99,
www.refworld.org.

¥ art. 1. A.2) Konwencji dotyczacacej statusu uchodzcow, sporzadzonej w Genewie dnia 28 lipca 1951 r.
(Dz.U. 21991, Nr 119, poz. 515).

2 A. Bolesta, op.cit., s. 24:

¥ A. Potyrala, op.cit., s.%60.

3 UNHCR, Handbook-on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status, Genewa 1992, HCR/
IP/4/Eng/REV.1 .

' Podmiotem bezposérednio przesladujacym byla Irlandzka Narodowa Armia Wyzwolencza, a pan-

stwo pochodzenia nie zapewnilo jej ofierze ochrony. Wyrok Sadu Najwyzszego Kanady z 30.06.1993 1.,
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nie musi by¢ bezposrednim przesladowca. Zgodnie z wyrokiem w sprawie Horvath*
niezapewnienie przez panstwo ochrony jest mostem pomiedzy przesladowaniem doko-
nanym przez podmiot niepanstwowy a tym dokonanym przez panstwo. Mozna uznac,
ze jest to przypadek panstwowego przesladowania przez zaniechanie.

Ofiary przemocy domowej poszukujace ochrony poza swoim panstwem to ofiary
przesladowania dokonanego przez podmioty niepanstwowe. Sg to podmioty o tyle
nietypowe, Ze nie sg zorganizowang czescia populacji, ani rewolucjonistami czy grupa
terrorystyczna sprawujaca kontrole nad terytorium; jak ma to miejsce w wigkszogci
spraw, w ktérych przesladowca nie jest panstwo. W sprawach zwigzanych z przemo-
c3 domowg przesladowcami sg grupy tak mate jak najblizsze rodziny czy jednostki,
np. maz, siostra, rodzic. Niezapewnienie przez panstwo ochrony przed tego rodzaju
przemocg moze by¢ postrzegane jako przesladowanie w rozumieniu Konwencji: Tego
typu sprawy sg bardziej skomplikowane'i wymagaja udowodnienia wiekszej ilosci prze-
stanek niz sprawy, w ktorych bezposrednim przesladowcy jest panstwo. Konieczne
jest tu przedstawienie duzej ilosci, czesto nielatwo dostepnych dowoddéw oraz rzetelne
informacje na temat panstwa pochodzenia.

Na czym powinno polega¢ owo niezapewnienie ochrony przed przemocg domowa
przez panstwo? Zaréwno dzialania zamierzone, takie jak akceptacja przemocy w ro-
dzinie przez wladze czy zachecanie do niej, jak i niezamierzone, np. niewydolnos$¢ pan-
stwa w radzeniu sobie ze zgloszeniami aktéw przemocy, powinny by¢ ocenianie jako
niezapewnienie ochrony. Czesto prawo moze zapewnia¢ ochrone ofiarom przemocy
domowej, ale praktyka wtadz bedzie odbiegac od tego, co postanowione w ustawodaw-
stwie (np. Opuz przeciwko Turcji*®). Konieczne jest wigc tez nie tylko powierzchowne
zbadanie regulacji dotyczacych zapobiegania przemocy wirodzinie, ale takze faktycz-
nych dziatan panstwa na réznych jego poziomach.

W zasadzie catkowicie pozostawione do decyzji organu pozostaje, jaki poziom
zapewnienia ochrony przez panstwo przed przesladowaniem przez osoby trzecie
nalezaloby uzna¢’za konieczny. Zgodnie z jedng z propozycji, ochrona powinna
by¢ na tyle skuteczna, zeby strach przed przesladowaniem nie mégl by¢ uznany
za uzasadniony®*. Wydaje si¢ ona by¢ stuszna, ale znéw na tyle generalna, Ze mato
uzyteczna w badaniu poszczegélnych spraw. Czy ofiara przemocy domowej musi
zglosi¢ sie na policje? Jesli tak, to ile razy, Zeby mozna bylo uznad¢, ze wladze nie po-
dejma zadnych dziatan? W kanadyjskim wyroku Smith* przytoczona zostala teza,

Canada (Attorney General) v. Ward, Supreme Court of Canada [1993] 2 SCR 689, www.asylumlawdata
base.eu.

327 Wyrok Izby Lordéw z 06.07.2000 r.,-Horvath v. Secretary of State for the Home Department, UK Ho-
use of Lords, [2000], 3 AIVER 577; www.publications.parliament.uk.

3 Tureckie przepisy nie s dyskryminacyjne wzgledem ofiar przemocy domowej. Powodem przesla-
dowania bylo tu dzialanie policji oraz prokuratury, ktére nie wykazaly sie nalezytg starannosciag w ba-
daniu przypadkéw przemocy zglaszanych przez ofiare. Wyrok ETPC z 09.06.2009 r., Opuz v. Turkey,
nr 33401/02, www.hudoc.echr.coe.int.

* E. Feller, op.cit., s./333.

% Wyrok Sadu Federalnego Kanady z 1999 r., Canada (Minister of Citizenship and Immigration) v. Smith,
Federal Court of Canada (Trial Division), [1999] 1 FC 310, www.asylumlawdatabase.eu.
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ze ofiara przesladowan powinna zglosic si¢ o pomoc co do zasady wigcej niz raz, ale
jednoczesnie wazne sg inne okolicznosci sprawy. Bardzo trafna teza, mogaca by¢
wykorzystywana w wielu sprawach dotyczacych ofiar przemocy domowej, zostata
natomiast postawiona w wyroku Ward. Zgodnie z nig wnioskodawca nie moze by¢
zmuszany do ryzykowania wlasnym zyciem, poszukujac ochrony panstwa jedynie
po to, aby udowodni¢ jego nieefektywnos¢.

4. Istnienie alternatywy wewnetrznej ucieczki w sprawach ofiar
przemocy domowej

Procedury uchodzcze majg na celu réwniez zbadanie, czy w danym przypadku nie
istnieje alternatywa wewnetrznej ucieczki, to'znaczy mozliwo$¢ ochrony przez prze-
§ladowaniem na innym obszarze panstwa pochodzenia. Jezeli bezposrednim przesla-
dowcy jest panstwo, zaklada sie najczesciej, ze takiego bezpiecznego terytorium nie
ma. Trudniejsze s3 natomiast sprawy, w ktorych to bezposrednim przesladowcy jest
podmiot niepanstwowy, tak jak w przypadku ofiar przemocy domowej. Mozna réwniez
zalozy¢, ze skoro panstwo, ktére nie jest w stanie lub nie chce udzieli¢ ochrony osobie
przesladowanej, to nie udzieli jej réwniez w innym miejscu na terytorium bedacym
pod jego kontrolg. Jednak organy co do zasady nie przyjmuja tego zalozenia i badaja
w takich przypadkach istnienie alternatywy wewnetrznej ucieczki*.

W przypadkach dotyczacych ofiar przemocy domowej czesto mozna dojs¢ do myl-
nych wnioskdéw, nie'majgc pelnego obrazu sytuacji w kraju pochodzenia oraz jego
uwarunkowan prawnych, spolecznych i kulturowych. Logicznym rozumowaniem
wydaje si¢ stwierdzenie, ze ofiara moze opusci¢ swoja rodzing. Nie w kazdej sytuacji
jest to jednak mozliwe — prawo rodzinne niektérych panstw nie uznaje rozwodow czy
przypisuje wladze rodzicielskg jedynie mezczyznom,co nie pozwala matkom zabra¢
swoich dzieci od agresywnego ojca. Ofiary przemocy domowej s3 w takich wypad-
kach pod nieodwolalng i absolutng wladza swojego przesladowcy bez wzgledu na to,
gdzie na terenie danego panstwa si¢ znajduja. Nalezy réwniez rozwazy¢ to, ze sytuacja
niektérych ofiar po powrocie do kraju ' moze by¢ na wskro$ trudna. W wielu pan-
stwach kobiety niebedace pod opieka mezczyzny nie moga kupowac czy wynajmowacé
nieruchomodci, zawiera¢ kontraktéw czy pracowaé. W ich przypadku trudno moéwic¢
o tym, ze majg one jaka$ alternatywe, ktéra powinna by¢ w konkretnym przypadku
rzeczywista, a nie jedynie hipotetyczna. Inng kwestig jest ostracyzm spoleczny, z ktd-
rym moga spotykac si¢ ofiary ze wzgledu na to, ze ich dzialania moga by¢ uznane
za'zdrade rodziny, a ta dla wielu spoleczenstw jest wartoscig nadrzedng. W koncu, jak
podkresla si¢ w rekomendacjach dotyczacych analizowania sytuacji wnioskodawcéw
o status uchodzcy”, podmioty niepanstwowe, takie jak fundacje czy zwiazki religijne,

% E. Feller, op.cit., s. 72.
7" European Council on Refugees and Exiles, Podmioty udzielajgce ochrony i stosowanie alternatywy

ochrony wewnetrznej. Raportkrajowy: Polska, s. 23, http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/
opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=543bc4fa4, 22.08.2017.
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nie powinny by¢ podawane jako instytucje udzielajagce ochrony, a wiec zapewniajace
mozliwos¢ ucieczki wewnetrznej.

Szczegélnym przypadkiem sg dzieci-ofiary przemocy w rodzinie, w przypadku kto-
rych w szczegélnosci nalezy bra¢ pod uwage psychologiczne szkody, jakie moze wywo-
ta¢ powrét do kraju pochodzenia. Dzieci sg szczegolnie wrazliwe na zmiany miejsca
zamieszkania, a mlodsze z nich mogg nie pojmowac’konceptu odleglosci i by¢ przeko-
nane, ze wszedzie w kraju pochodzenia jest niebezpiecznie®®. To, jak trudne sg depor-
tacje dla dzieci-uchodZcéw obrazuje zaobserwowany w Szwecji syndrom rezygnagcji
wystepujacy u dzieci, ktére otrzymaty decyzj¢ o wydaleniu®.

5. Kwestie proceduralne w sprawach ofiar przemocy domowej

Konwencja genewska dotyczaca statusu uchodzcéw nie wprowadza zadnych przepiséw
proceduralnych odnos$nie dochodzenia ochrony miedzynarodowej. W ten sposéb zo-
stawia panstwom-sygnatariuszom konieczno$¢ wypracowania wlasnego postepowania
administracyjnego lub sgdowego. Zauwaza sie fakt, ze to, w jaki sposob sformutowane
s3 przepisy prawa proceduralnego, jest réwnie wazne co brzmienie artykutéw Konwen-
cji. Jak pisze Jacek Chlebny, normy postepowania nie moga prowadzi¢ do odmowy na-
dania statusu uchodzcy z powodéw innych niz wymienione w Konwencji genewskiej*.
UNHCR podkresla, ze nie tylko interpretacja definicji uchodzcy powinna uwzgledniaé
kwestie wrazliwe pod wzgledem plci, ale takze przepisy postepowania prowadzacego
do nadania statusu uchodzcy*'.

Jednym z powodéw, przez ktore ofiary przemocy domowej starajace si¢ o status
uchodzcy nie sa'w stanie go otrzymad, jest brak mozliwosci przedstawienia wy-
starczajacych-dowodow. Zgodnie z zasada Ei incumbit probatio qui dicit, non qui
negat, to na wnioskodawcy w procedurze uchodzczej ciazy obowiazek przedstawie-
nia dowoddw popierajacych jego wniosek. W przypadku ofiar przemocy domowej
jest to trudne ze wzgledu na szczegdlng sytuacje tych oséb jako grupy szczegélnie
wrazliwej oraz z powodu nietatwego do zebrania materialu dowodowego w tego
typu'sprawach.

Ofiary przemocy domowej moga kwalifikowac sie jako cztonkowie grup szcze-
golnie wrazliwych z wielu powodéw: Ofiarami przemocy w rodzinie padaja najcze-
sciej kobiety, a brak pomocy jest hajczesciej wynikiem ich dyskryminowania. Te,
ktorych dotyka przemoc domowa i przesladowanie, czesto sa pozbawione dostepu
do edukacji. Nierzadkim problemem moze by¢ réwniez analfabetyzm. Bez wystar-
czajacej pomocy ze strony chociazby pelnomocnika, wnioskodawca ma niskie szanse
na przedstawienie swojej sprawy i uzyskanie pomyslnej dla niego decyzji. Ofiary

% Ibidem, s. 73.
¥ The trauma of facing/deportation http://www.newyorker.com/magazine/2017/04/03/the-trauma-
of-facing-deportation, 22.08.2017.

0 J. Sokolska, Refugee protection: tenth anniversary of Poland’s accession to the Geneva Convention, War-
szawa 2002, s. 144.

4 E. Feller, op.cit., s. 349.
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przemocy domowej to takze dzieci. W polskim systemie prawnym maloletni nie
moze zlozy¢ wniosku o udzielenie ochrony migedzynarodowej, moze to za niego
zrobi¢ kurator lub organizacja, jezeli stwierdzi, ze sg ku temu podstawy*?. Ogranicza
to mozliwos¢ starania si¢ o status uchodzcy przez dzieci, takze te bedace ofiarami
przemocy domowe;j.

Materiat dowodowy w sprawach dotyczacych ofiar przemocy domowej nie jest fatwy
do przedstawienia. Ofiara moze nie dysponowaé dowodami na zglaszanie przemocy
wilasciwym wladzom w panstwie pochodzenia, a ono zazwyczaj nie bedzie chetne sig
nimi dzieli¢. Problemem moze by¢ tez brak dokumentéw u wnioskodawcy, co zdecy-
dowanie utrudnia ustalenie tozsamosci i pomyslne zakonczenie procedury. Dowody
osobiste oraz paszporty moga by¢ takim osobom zabierane przez cztonkéw rodziny
albo w ogéle niewydawane przez wladze panstwowe. Swiadkowie, jesli ich'zeznania
s dostepne, szczegolnie ci nalezacy do rodziny ofiary, z réznych powodéw moga nie
by¢ wiarygodni lub odmawia¢ skladania zeznan - np. dlatego, ze nie ‘akceptujg decyzji
ofiary o zostawieniu rodziny, wstydza sie tego, co w niej zaszlo lub nie widzg w tych
wydarzeniach nic zlego. W duzej mierze jedyne na czym mozna opiera¢ swoj wniosek
w tego typu sprawach, to infermacje o kraju pochodzenia majace uprawdopodobnic¢
konkretny przypadek przesladowania. Wazne jest wiec, zZeby byly one zbierane i przed-
stawiane w sposéb rzetelny oraz aktualizowane.

Kolejna przeszkody dla ofiar przemocy domowej jest praktyka sktadania wnio-
skow rodzinnych o udzielenie ochrony miedzynarodowej dla kilku cztonkéw rodziny,
zamiast wnioskéw/indywidualnych. Spijkerboer podaje,ze 0 wiele bardziej mozliwe
jest przyznanie kobiecie lub dziecku statusu uchodzcy ze wzgledu na przesladowanie
posrednie (bezposrednio przesladowanym bedzie np. ojciec lub maz) niz ze wzgledu
na to, ze sama lub samo jest podmiotem przesladowania*’ jak w przypadku ofiar
przemocy domowej. Refugee’s Women Legal Group zauwaza, ze kobiety, ktore apli-
kujg o status uchodzcy z resztg rodziny czesto nie s nawet przestuchiwane*!, chociaz
ich sytuacja moze stanowi¢ osobng podstawe starania si¢ o ochron¢ miedzynaro-
dowal W zwigzku z powyzszym koniecznym wydaje si¢ by¢ pozwolenie kazdemu
wnioskodawcy na osobne zlozenie wniosku oraz nacisk na rozpatrywanie kazdego
z nichyw sposéb indywidualny. To, w jaki sposdb sg rozpatrywane wnioski rodzin-
ne, pokazuje sprawa polska prowadzona przez Stowarzyszenie Interwencji Prawne;j.
Wnioskiem o udzielenie ochrony'miedzynarodowej zostala objeta rodzina ze wzgle-
du na przesladowanie me¢za w Czeczenii. W toku postepowania odmdwiono jednak
ochrony i wydano decyzje o‘wydaleniu. Dopiero wniosek ztozony indywidualnie
przez zong, ze wzgledu na bycie ofiarg przemocy domowej, spowodowat rzetelne

2 Art. 26 p. 2 ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej (Dz.U. 2,2003, Nr 128, poz. 1176).

# T. Spijkerboer, Gender and refugee status, Dartmouth 2000, s. 19.

4 E. Feller, op.cit., s-349.
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rozpoznanie jej sytuacji i w tym wypadku udzielenie statusu uchodzcy. Nie jest to jed-
nak czeste rozwigzanie dla tego typu spraw®.

6. Relatywizm kulturowy a przemoc domowa

To, co moze by¢ trudne w sprawach ofiar przemocy wrodzinie, to réwniez rozpoznanie,
ze mamy do czynienia z przypadkiem przemocy, domowej. Uchodzcédw czgsto moga
dotyczy¢ problemy, ktére sg nietypowe dla panstwa przyjmujacego, np. niewystepujace
w kulturze zachodniej, a przez to nierozpoznawane jako przypadki stosowania przemo-
cy w rodzinie. Chodzi tu na przyktad o wykupywanie panien mtodych, palenie wdéw;
zabdjstwa honorowe, obrzezanie i inne praktyki cechujace si¢ przemoca nakierowana
na innego cztonka danej rodziny. Znowu wymagana jest tutaj od organéw w procedurze
uchodzczej duza wiedza na temat praktyk wkraju pochodzenia.

Druga kwestig jest relatywizowanie praktyk obecnych w danej kulturze. Zgodnie
z relatywizmem kulturowym nalezy bowiem zada¢ pytanie, czy dokonywane w da-
nym panstwie praktyki, bedace czescia jego kultury, mozna uznac za obiektywnie zfe,
a nie tylko zte z punktu widzenia innej kultury. Ten problem wpisuje sie¢ w kontekst
szerszej dyskusji na temat uniwersalnosci praw cztowieka*s. Dzisiaj poszukuje si¢
balansu pomiedzy zapewnieniem podstawowych praw jednostce a szacunkiem dla
odmiennosci kulturowych, jednak postawienie granicy pomiedzy jednym a drugim
nie jest fatwe. W praktyce, 0 ile wigkszo$¢ uzna zmuszanie dziecka do wzigcia §lubu
za przemoc domowg, o tyle trudno jest poda¢ wiek, od ktérego wzigcie $lubu jest
akceptowalne, a ponizej ktérego nie, szczegdlnie biorac pod uwage, ze rézne pra-
wodawstwa, a takze rézne kultury odmiennie okre$lajg granice migedzy dzieckiem
a dorostym. Podobnie za przemoc domowa zostanie uznane fizyczne pozbawienie
wolnosci zony przez meza, jednak kwestia braku mozliwosci uzyskania rozwodu
w panstwie pochodzenia de jure lub de facto jest juz bardziej kontrowersyjna (takze
w panstwach zachodnich instytucja rozwodu jest oficjalnie potepiana na przyktad
przez Koscidt katolicki).

Problem relatywizmu kulturowego zostat zauwazony przez twércéw prawa mie-
dzynarodowego. Komisja Praw Czlowieka wezwala strony Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych do zaprzestania uzywania kultury jako usprawie-
dliwienia dla stosowania przemocy wobec kobiet". Relatywizm kulturowy jest czgsto
uzywany do usprawiedliwiania przemocy w rodzinie, a postawienie jasnej granicy
pomiedzy praktyka kulturowg a uniwersalnie nagannym zachowaniem, nie zawsze
jest tatwe.

* Sukces SIP - ochrona uzupetniajgca dla ofiary przemocy domowej z Czeczenii, http://interwencja
prawna.pl/sukces-sip-ochrona-uzupelniajaca-dla-ofiary-przemocy-domowej-z-czeczenii/, 22.08.2017.

6 Na ten temat: E.M. Zechenter, In the name of culture: cultural relativism and the abuse of the individ-
ual, Journal of Anthropological Research 1997, tom 53, nr 3, s. 319-347.

4 E. Feller, op.cit., s. 334.
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7. Podsumowanie

Ofiary przemocy domowej, ktore nie otrzymuja ochrony od panstwa pochodzenia, maja
prawo, tak samo jak inne ofiary przesladowan, ubiega¢ si¢ o nadanie statusu uchodzcy
na podstawie Konwencji genewskiej z 1951 roku. W toku procedur uchodzczych bory-
kaja si¢ jednak z wieloma problemami.

Po pierwsze, otrzymanie statusu uchodzcy zalezy w ich przypadku od spelnienia
duzej ilosci przestanek, ktérych wystepowanie w sprawach ofiar przemocy w rodzinie
nie zawsze jest oczywiste. Definicja uchodzcy zaklada, ze wnioskodawca musi by¢
przesladowany jedynie z powodu wymienionych'w niej przyczyn. Ofiary przemocy
domowej najczesciej sa zaliczane do kategorii 0sob, ktére sg przesladowane ze wzgledu
na przynalezno$¢ do grupy spolecznej, jednak taka interpretacja wydaje si¢ wlasciwa
tylko z braku innej mozliwosci wpisania ofiar przemocy w rodzinie w definicje uchodz-
cy. Kolejny problem definicyjny/stanowi to, ze ofiary przemocy domowej doswiadczaja
bezposrednio przesladowania ze strony jednostek, a wiec podmiotéw niepanstwowych.
Ich zwigzek z posrednim przesladowaniem przez panstwo pochodzenia jest trudny
do wykazania. Chociaz w wielu przypadkach ofiar przemocy domowej mozna doszu-
kiwac si¢ alternatywy ucieczki wewnetrznej, do trafnego stwierdzenia jej wystepowania
nalezy wzig¢ pod uwage pelny kontekst danej sprawy oraz posiadac rzetelne informacje
na temat kraju pochodzenia.

Na poziomie prawa proceduralnego, ofiary przemocy domowejstarajace si¢ o udziele-
nie ochrony mi¢dzynarodowej réwniez doswiadczajg barier. Konieczne jest zauwazenie,
ze wiele z nich, ze wzgledu na przynalezno$¢ do grupy defaworyzowanych, potrzebuje
wiekszej pomocy niz inni wnioskodawcy, aby czynnie uczestniczy¢ w postepowaniu.
Ciezar dowodu cigzy bowiem na nich, a material dowodowy w tego typu sprawach nie
jest latwy do zebrania i przedstawienia. Wreszcie, chociaz wnioski rodzinne przyspie-
szaja procedury, nie zawsze pozwalaja na doktadne zbadanie sprawy kazdego z wnio-
skodawcy i mozliwo$¢ ocenienia czlonka rodziny jako ofiary przemocy domowe;.

Na poziomach spotecznym i kulturowym, ktére nie s obojetne dla uwarunkowan
prawnych; pozostaja takie problemy jak niepostrzeganie ofiar przemocy domowej jako
uchodzcédw w potocznym rozumieniu tego terminu, nieidentyfikowanie form przemo-
cy wlasciwych innym kulturom niz kultura kraju przyjmujacego jako form przemocy
domowej oraz relatywizowanie problemu przemocy w rodzinie poprzez podkreslanie
konieczno$ci akceptowania réznic kulturowych w tej kwestii.

Problemy ofiar przemocy domowej zostaja zauwazone przez takie instytucje jak
UNHCR, Rad¢ Europy oraz Parlament Europejski. Réwniez w orzecznictwie niektd-
rych panstw widac trend do bardziej elastycznego interpretowania Konwencji genew-
skiej, a ich prawodawstwa odpowiadaja na potrzeby ofiar przemocy domowej oraz
dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, poprzez wprowadzenie odpowiednich przepisow.
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Legal Aspects of Applying for a Status of a Refugee
by the Victims of Domestic Violence

The article presents challenges to international and national legal regulations and practic-
es of granting refugee status to victims of domestic'violence. The basis for the discussion
are the Convention Relating to the Status of Refugees and documents issued by international
organizations as well as court rulings and legislation of chosen jurisdictions. The author de-
scribes obstacles to grant a refugee status to a yictimof domestic violence caused by formu-
lation of legal definition of ,,refugee”. According to the definition, applicant has to fear per-
secution for reasons of ,race, religion, natienality, membership of a particular social group
or political opinion”. Demonstrating link between a state and an applicant, excluding internal
flight alternative, procedural regulations and sociocultural differences are discussed as addi-
tional problems in granting international protection.

Key words: domestic violence, refugees, Geneva Convention, United Nations
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Metody wyktadni oswiadczenia wekslowego

Streszczenie:

Celem niniejszego artykulu jest oméwienie problematyki zwigzanej z wykladnia o§wiad-
czenia woli zawartego w tresci weksla. Niniejsze zagadnienie ma duza doniostos$¢ prak-
tycznag, gdyz stabilno$¢ prawa wekslowego oraz uproszczone zasady egzekucji z weksla
powoduja, iz weksle przezywaja swoj renesans, pelnigc wiele funkcji we wspolcze-
snym obrocie gospodarczym. W artykule oméwiono materialny oraz formalny rygo-
ryzm prawa wekslowego. Przedstawiono wszystkie obligatoryjne elementy pozwalajace
uzna¢ dany dokument za weksel. Nastepnie dokonano krétkiej charakterystyki kazdego
z przedmiotowych elementéw. W dalszej czesci przeprowadzono analize trzech rozréz-
nianych przez doktryne prawa metod interpretacyjnych. Wskazano obiektywna metode
wykladni o$wiadczenia wekslowego jako zgodnie akceptowang przez orzecznictwo oraz
doktryne prawa wraz z przedstawieniem argumentacji w tym zakresie. W uwagach kon-
cowych przedstawiono wlasne stanowisko autora w przedmiocie dopuszczalnosci wy-
ktadni o$wiadczenia woli zawartego w tresci weksla.

Stowa kluczowe: weksel, o§wiadczenie wekslowe, metody wyktadni, rygoryzm
wekslowy

1. Wprowadzenie

Historia weksla siega czasow $redniowiecza, a jego geneza zwigzana jest bezposred-
nio z rozwojem handlu i ustug bankowych w Europie. Intensywny rozwdj stosunkéw
gospodarczych pomiedzy $redniowiecznymi panstwami europejskimi, charaktery-
zujacymi sie¢ duzym zréznicowaniem systemow pienieznych, spowodowat koniecz-
nos$¢ powstania instytucji zastepujacej srodek platniczy, jakim stal sie wlasnie weksel.

! Autor jest doktorantem w Katedrze Prawa Gospodarczego Prywatnego na Wydziale Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie.
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Upowszechnienie si¢ obrotu wekslowego spowodowalo kodyfikacje zwyczajowych za-
sad regulujacych obrot wekslowy, doprowadzajac do wyksztalcenia sig trzech systemow
prawa wekslowego: systemu francuskiego, niemieckiego oraz anglosaskiego®. Istnienie
kilku systeméw prawa wekslowego w znaczacy sposdb hamowalo oraz utrudnialo mie-
dzynarodowy charakter transakcji wekslowych, co z czasem doprowadzilo do uni-
fikacji prawa wekslowego w skali ogélnoswiatowej. Obecnie na $wiecie funkcjonuja
dwa systemy prawa wekslowego. Pierwszy, oparty na Konwencji Genewskiej, funk-
cjonujacy w calej Europie z wyjatkiem Wielkiej Brytanii, Irlandii i Malty oraz drugi
(anglo-amerykanski), stosowany w USA, Irlandii, Wielkiej Brytanii, Australii, Nowej
Zelandii, Malcie, Indiach, Izraelu i Pakistanie’. Ujednolicenie prawa wekslowego w skali
ogolnoswiatowej, uproszczone zasady egzekucji gwarantujgce szybko$¢ i skutecznos¢
dochodzenia naleznosci, abstrakcyjnos$¢, solidarnos¢ dluznikéw oraz prestiz prawa
wekslowego, ktory wynika z jego stabilno$ci, spowodowaly, iz weksle przezywajg swoj
renesans, petnigc wiele funkcji we wspoétczesnym obrocie gospodarczym. Stuzg juz nie
tylko jako $rodek platniczy, ale pelnia takze funkcje¢ kredytowa oraz staly sie gtownym
narzedziem zabezpieczenia roszczenia.

2. Rygoryzm wekslowy

Weksel jako papier warto$ciowy jest przedmiotem regulacji bardzo sformalizowanych,
czego przejawem jest jego materialny oraz formalny rygoryzm. Materialny rygoryzm
prawa wekslowego charakteryzuje si¢ tym, iz o istnieniu lub braku istnienia zobowia-
zania wekslowego oraz o jego tresci decyduje w zasadzie tylko tres¢ weksla. Natomiast
formalny rygoryzm prawa wekslowego polega na uproszczonym dochodzeniu roszczen
w postepowaniu nakazowym. Egzekucja roszczen jest utatwiona, gdyz wydany nakaz
zaplaty staje sie natychmiast wykonalny*. Sytuacja ta implikuje szybsze oraz skutecz-
niejsze dochodzenie roszczen z weksla w poréwnaniu z roszczeniami dochodzonymi
na innej podstawie. Rygoryzm formalny przejawia si¢ tez w wymaganiach dotycza-
cych formy oswiadczenia, ktére prowadza do powstania zobowigzania wekslowego.
W zwiazku z powyzszym tylko dokument, ktéry zawiera wszystkie okreslone przez
ustawe elementy, bedzie mozna uznac za weksel. Brak ktoregokolwiek obligatoryjnego
ustawowego elementu lub zamieszczenie dodatkowego, niezgodnego z ustawg sformu-
lowania spowoduje niewazno$¢ weksla’.

Obligatoryjne elementy pozwalajace uzna¢ dany dokument za weksel zostaly okre-
$lone w artykule 1 oraz 101 ustawy prawo wekslowe®. Zgodnie z zapisami ustawy weksel
po pierwsze musi zawiera¢ nazwe ,weksel” w samym tekscie dokumentu, w jezyku w ja-
kim go wystawiono. Nazwa ,weksel” musi obligatoryjnie znalez¢ si¢ w tekscie przyrze-
czenia zaplaty lub polecenia zaptaty. Wymog nie bedzie spelniony jesli stowo ,weksel”

2 P. Machnikowski, Prawo wekslowe, Warszawa 2009, s. 14-16.

3 L. Baginska, Prawo wekslowe i czekowe, Warszawa 2013, s. 7-8.

* P. Machnikowski, op.cit., s. 41.

> Ibidem, s. 53.

¢ Ustawa z dnia 28 kwietnia 1936 r. - Prawo wekslowe (t.j. Dz.U. z 2016, poz. 160).
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znajdzie si¢ tylko w naglowku jako tytul dokumentu’. Zwigzane jest to z ograniczeniem
mozliwosci falszowania dokumentéw przez dopisywanie na nich stowa ,weksel”. Diuznik
moglby zobowigzywac sie do zaplaty okreslonej sumy pieni¢znej na zasadach ogélnych
w zwyklym dokumencie, po czym po dopisaniu stowa ,,weksel” podlegalby specjalne-
mu rezimowi prawnemu opartemu na surowych zasadach. Uzycie innego wyrazenia,
np. ,bankiet wekslowy” lub ,,dokument wekslowy” powoduje, iz przedmiotowy wymog
réwniez nie zostaje spetniony. Druga czes$¢ przepisu stanowi o tym, iz stowo ,weksel”
musi zosta¢ napisane w jezyku, w jakim wystawiono weksel. W zwigzku z powyzszym
powstaje pytanie w jakim jezyku musi zosta¢ napisane stowo ,weksel”, jesli tekst weksla
wyrazony jest w réznych jezykach, co jest prawnie dopuszczalne. Zgodnie ze stanowi-
skiem doktryny, w takiej sytuacji stowo ,weksel” powinno by¢ napisane w takim samym
jezyku, jak zwrot polecenia zaplaty lub przyrzeczenia zaptaty®.

Drugim obligatoryjnym elementem jest okreslenie bezwarunkowego przyrzeczenia
zaplaty oznaczonej sumy pienieznej. Przyrzeczenie moze by¢ wyrazone dowolnymi
stowami. Najczesciej stosuje sie zwrot ,,zaptace™. Natomiast zgodnie z pogladem Sadu
Najwyzszego uzycie sfowa ,,gwarantuje” nie spelnia powyzszego ustawowego warun-
ku'. Przyrzeczenie zaplaty musi by¢ takze bezwarunkowe. Oznacza to, iz wystawca
weksla w zadnym przypadku nie moze uzalezni¢ powstania zobowigzania od zdarzenia
przyszlego i niepewnego. Niedopuszczalne jest takze uzaleznienie skutkdow ztozonego
o$wiadczenia od zdarzenia, ktore juz mialo miejsce np. ,,zaplace jesli dostarczony to-
war jest zgodny z umow3”. Przedmiotem przyrzeczenia zaplaty zawsze musi by¢ suma
pieni¢zna oznaczona zaréwno co do wysokosci, jak i waluty. Wysokos¢ sumy pienieznej
musi by¢ okreslona wprost, poprzez wskazanie okreslonej liczby jednostek pienieznych.
Niedopuszczalne jest natomiast okreslenie sumy pieni¢znej poprzez wskazanie pod-
stawy do obliczenia sumy wekslowej czy zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej. Suma
pieniezna musi by¢ jedna i ptatna tylko jednorazowo. Zastosowanie w wekslu ptatnosci
na raty spowoduje, iz wymog nie bedzie spelniony. W praktyce sume wekslowg najcze-
$ciej pisze sie¢ dwa razy. Pierwszy raz slownie w tekscie przyrzeczenia oraz drugi raz
cyframi w prawym gérnym rogu. W przypadku rozbieznoéci w kwotach zapisanych
stownie a cyframi, decydujaca jest kwota zapisana stownie. Wynika to z faktu, iz praw-
dopodobienstwo omylki w zapisie cyframi jest duzo wigksze niz w przypadku zapisu
stownego. W przypadku umieszczenia w wekslu dwdch réznych sum wekslowych zapi-
sanych stownie lub cyfrowo, wigzgaca jest suma, ktora jest suma nizszg. Brak wskazania
waluty, wskazanie kilku walut lub wskazanie waluty, ktéra w chwili wystawienia weksla
wyszla juz z obiegu powoduje jego niewazno$¢''. W zwiazku z powyzszym bezwarun-
kowe przyrzeczenie zaplaty oznaczonej sumy pieni¢znej czyni zobowigzanie wekslowe
nieodwotalnym, gwarantujac wyeliminowanie niepewnosci dla posiadacza weksla.

7 1. Heropolitaniska, Weksel w obrocie gospodarczym, Warszawa 2015, s. 31.
8 P. Machnikowski, op.cit., s. 55.

o Ibidem.

° Wyrok SN z dnia 8 czerwca 2004 r., I CK5/04.

' 1. Heropolitanska, op.cit., s. 32.
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Kolejnym elementem obligatoryjnym jest oznaczenie terminu platnosci. Ustawa
dopuszcza cztery nastepujace sposoby oznaczenia terminu platnosci: za okazaniem,
w pewien czas po okazaniu, w pewien czas po dacie, w oznaczonym dniu. Weksel
za okazaniem platny jest przy przedstawieniu weksla jego wystawcy. Jezeli weksel
nie okresla okresu, w jakim ma by¢ przedstawiony, nalezy zastosowa¢ domniemanie,
ze w okresie nie dluzszym niz rok od dnia jego wystawienia. Wystawca weksla jest
jednak uprawniony do wydluzenia lub skrécenia przedmiotowego terminu poprzez
zlozenie zastrzezenia na wekslu, Ze nie moze on by¢ przedstawiony do zaptaty przed
oznaczonym dniem. Uzycie w tresci weksla stow ,,za okazaniem” lub ,,a vista” wskazuje
jednoznacznie na fakt, iz jest to weksel platny za okazaniem. Weksel platny w pewien
czas po okazaniu jest platny w wyznaczonym okresie po okazaniu, przez co nalezy
rozumie¢ przyjecie lub protest z powodu odmowy przyjecia weksla. Natomiast w przy-
padku weksla ptatnego w pewien czas po dacie istotne jest jedynie okreslenie terminu,
bez koniecznosci wskazywania poczatku jego biegu, gdyz poczatek ten stanowi data
wystawienia weksla, ktora zawsze jest w nim podana'>. W praktyce najczesciej ozna-
czenie terminu platnosci nastepuje przez okreslenie w oznaczonym dniu. Nastepuje
to przez wskazanie pelnej daty kalendarzowej, tj. dnia, miesigca oraz roku. W przy-
padku okreslenia terminu platnosci jedynie poprzez wskazanie dnia i miesigca, bez
okreslenia roku, przyjmuje si¢ ze weksel jest platny w najblizszej dacie po jego wysta-
wieniu. Problematyczne jest natomiast uzycie w wekslu stwierdzenia ,,do dnia” jako
sformulowania wyznaczajacego szereg kolejnych terminéw. Zgodnie jednak z przewa-
zajaca wiekszoscig doktryny stwierdzenie ,,weksel platny do oznaczonego dnia” jest
tozsame z sformulowaniem ,,weksel platny w oznaczonym dniu”, gdyz dopiero w tym
konkretnym dniu powstaje zobowigzanie do zaptaty'’. Weksle z kilkoma odmiennymi
nastepujacym po sobie terminami platnosci lub z terminami ptatnosci innymi niz te
okreslone przez ustawe sg niewazne. Nie powoduje jednak niewaznosci weksla brak
okreslenia w nim terminu platnosci, gdyz zgodnie z domniemaniem taki weksel jest
platny za okazaniem.

Weksel musi zawiera¢ réwniez oznaczenie miejsca platnosci. Przez miejsce ptatnosci
rozumie si¢ oznaczenie miejscowosci, a nie konkretnego adresu w tej miejscowosci,
jednakze miejscowo$¢ ta musi faktycznie istnie¢'*. Oznaczenie wigcej niz jednego miej-
sca platnosci powoduje niewaznos$¢ weksla. W przypadku braku oznaczenia miejsca
platnosci stosuje si¢ domniemanie, iz weksel jest platny w miejscu jego wystawienia,
a przy braku tego miejsca - w miejscu wymienionym obok nazwiska wystawcy. Dopiero
brak tych trzech elementéw implikuje niewaznos¢ weksla'.

Kolejnym obligatoryjnym elementem jest oznaczenie nazwiska osoby, na ktorej
rzecz lub na ktérej zlecenie zaptata ma by¢ dokonana. W wekslu wlasnym remitentem
zawsze musi by¢ osoba istniejaca, gdyz brak takiej osoby uniemozliwialby powstanie

12 P. Machnikowski, op.cit., s. 59.

13 1. Rosenbluth, Prawo wekslowe i czekowe. Komentarz .Orzecznictwo, s. 404.
" P. Machnikowski, op.cit., s. 59.

15 Ibidem, s. 60.
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zobowigzania'®. W wekslu wiasnym, odmiennie niz w wekslu trasowanym, niedo-
puszczalne jest, aby ta sama osoba byla wystawca weksla i remitentem. Oznaczenie
remitenta, ktory jest osobg fizyczng, musi nastagpi¢ przez wskazanie jego nazwiska.
W przypadku remitenta bedgcego osobg prawng nalezy wskaza¢ firme lub nazwe.

Weksel musi zawiera¢ réwniez oznaczenie daty i miejsca wystawienia weksla. Przez
oznaczenie daty rozumie si¢ wskazanie dnia, miesigca i roku wystawienia weksla. Data
wystawienia weksla nie musi by¢ prawdziwa, musi by¢ jednak mozliwa i wczesniejsza
od daty platnosci”. Przez oznaczenie miejsca wystawienia weksla nalezy rozumie¢
wskazanie istniejacej faktycznie, geograficznej miejscowosci, ktéra jednak nie musi
by¢ zgodna z rzeczywistym miejscem wystawienia weksla. W przypadku braku miejsca
wystawienia weksla stosuje sie¢ domniemanie, iz zostal on wystawiony w miejscu po-
danym obok nazwiska wystawcy. Dopiero brak takiego miejsca powoduje niewaznos¢
weksla. Zazwyczaj miejsce wystawienia weksla znajduje si¢ w lewym gérnym rogu
weksla i to od niego wlasnie rozpoczyna sie tekst weksla.

Ostatnim, najwazniejszym, obligatoryjnym elementem, jest podpis wystawcy
weksla. Weksel moze zosta¢ wystawiony przez osobe fizyczng lub prawna. Zozony
podpis musi by¢ wlasnoreczny. Skan, wydruk podpisu lub inne jego mechaniczne
odtworzenie powoduja niewazno$¢ weksla. Niedopuszczalne jest takze wystawienie
weksla elektronicznego opatrzonego bezpiecznym podpisem elektronicznym. Ztozony
podpis musi obejmowac co najmniej nazwisko. Dopuszczalny jest podpis nieczytelny,
musi by¢ on jednak ztozony w formie zwykle uzywanej przez wystawce'®. W takim
przypadku watpliwo$¢ w przedmiocie osoby wystawcy weksla moze zosta¢ usunieta
innymi srodkami dowodowymi. W przypadku oséb niemogacych pisa¢ z powodu
choroby czy utomnosci fizycznej podpis na wekslu sklada inna osoba, ktérej podpis
zostaje potwierdzony przez notariusza lub organ gminy ze wskazaniem, iz zostat
zlozony na prosbe osoby niemogacej pisa¢. Podpis musi zosta¢ zlozony ponizej po-
lecenia lub przyrzeczenia zaptaty i obejmowac calg tres¢ weksla. Sfalszowanie pod-
pisu na wekslu powoduje, iz osoba ktdrej podpis stalszowano, nie jest nim zwigzana.
Osoba, ktorej podpis sfalszowano, nie moze takze uznac¢ przedmiotowego podpisu
za swoj. Zlozenie falszywego podpisu nie wylacza jednak odpowiedzialnosci innych
0s0b podpisanych na wekslu, zgodnie z obowigzujaca w prawie wekslowym zasada
samodzielnosci podpisow.

Brak ktéregokolwiek z powyzszych elementéw powoduje, iz dany dokument nie
moze zosta¢ uznany za weksel'®. Ustawa nie okresla jednak w jakim miejscu na wekslu
powyzsze obligatoryjne elementy powinny si¢ znalez¢. Praktyka wypracowata jed-
nak pewne wzorce formutowania weksli w zwigzku z faktem funkcjonowania w ob-
rocie urzgdowych blankietéw wekslowych. Blankiety te utatwialy uiszczanie oplaty
skarbowej obowiazujacej w Polsce do 2006 roku, gdyz zakup blankietu za odpowied-
nig kwote byl réwnoznaczny z uiszczeniem oplaty skarbowej. Aktualnie, w zwigzku

16

I. Heropolitanska, op.cit., s. 61.

17 Ibidem, s. 62.

8 Uchwala SN z dnia 30 grudnia 1993 r., III CZP 146/93.
1. Heropolitaniska, op.cit., s. 27.
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z brakiem oplaty skarbowej, wekslowe blankiety urzedowe przestaly by¢ emitowane
i wyszly z obiegu. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze postugiwanie si¢ blankietem
wekslowym nie jest i nigdy nie bylo konieczne, a ich stosowanie zwigzane bylo jedynie
z przyjeta praktyka.

3. Wykladnia o$wiadczenia woli zawartego w tresci weksla

Specyfika prawa wekslowego oraz jego materialny i formalny rygoryzm nasuwa wat-
pliwo$¢, czy dopuszczalna jest wyktadnia o§wiadczenia woli zawartego w tresci weksla,
a jesli tak, to przy zastosowaniu jakiej metody nalezy jej dokona¢. Na wstepie nalezy
podkresli¢, iz w doktrynie prawa rozréznia si¢ trzy metody interpretacyjne: metode
subiektywna, metode obiektywna oraz metod¢ kombinowang.

Metoda subiektywna charakteryzuje si¢ poszukiwaniem sensu zlozonego oswiad-
czenia w rzeczywistej, subiektywnej woli podmiotu, ktéry go ztozyt*°. Wola podmiotu
stanowi podstawe powstania zobowiagzania. W zwiazku z powyzszym, przy zastosowa-
niu tej metody interpretacji owiadczenia woli nalezy dokonywac nie tyle na podstawie
tresci oswiadczenia, co na podstawie rzeczywistej woli podmiotu.

Metoda obiektywna kladzie natomiast nacisk na tre$¢ oswiadczenia. Uznaje za pod-
stawe interpretacyjng o$wiadczenia woli znaczenie uzytych stéw lub zachowan osoby
skladajacej je*'. W zwigzku z powyzszym metoda ta, majac na celu ochrone pewnosci
obrotu, nakazuje dokonywa¢ wykladni na podstawie tresci o§wiadczenia woli. Rzeczy-
wista wola podmiotu ma natomiast tylko znaczenie subsydiarne.

Metoda kombinowana (subiektywno-obiektywna) stanowi syntez¢ metody subiek-
tywnej i obiektywnej. Metoda ta nakazuje wiec przy wykladni oswiadczenia woli bra¢
pod uwage zaréwno rzeczywistg wole podmiotu, jak i tres¢ zlozonego oswiadczenia.
Przedmiotowa metoda w polskim prawie stanowi zasade wyktadni o§wiadczen woli
doznajacy niekiedy wyjatkéw. Zostata ona wyrazona w art. 65 k.c., zgodnie z ktérym
»0$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na okoliczno-
$ci, w ktdrych ztozone zostalo, zasady wspolzycia spolecznego oraz ustalone zwyczaje.
W umowach nalezy raczej bada¢, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli
opierac si¢ na jej dostownym brzmieniu™. W zwigzku z powyzszym, wyktadni nieja-
snego postanowienia umowy nie mozna oprze¢ wylacznie na analizie jezykowej, lecz
obligatoryjnie nalezy zbada¢ zamiar i cel stron, a takze kontekst faktyczny, w jakim
umowe uzgadniano i zawierano®.

Sformalizowany charakter zobowigzania wekslowego oraz obligatoryjny obowia-
zek wyczerpujacego wyrazenia jego tresci w dokumencie wekslowym w zasadniczy
sposob ogranicza mozliwosé¢ jego wykladni, jednak jej nie wylacza®. Zgodnie bowiem
z wyrokiem Sadu Najwyzszego, ograniczenie wykladni o§wiadczenia wekslowego

20

Z. Radwanski, Wyktadnia oswiadczeri woli skladanych indywidualnym adresatom, 1992, s. 42-49.
2 Ibidem.

22 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2016, poz. 380).

# Wyrok SN z dnia 3 wrzeé$nia 1998 r., I CKN 815/97, OSNC 1999, nr 2, poz. 38.

# Wyrok SN z dnia 10 sierpnia 2005 r.
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polega na wylaczeniu mozliwosci rzeczywistej wyktadni woli stron kreujacych zo-
bowigzanie wekslowe na podstawie art. 65 § 2 k.c.*® Przedmiotowe stanowisko zo-
stalo przyjete réwniez przez doktryne prawa. W zwigzku z powyzszym odrzucenie
mozliwosci wykladni o§wiadczenia wekslowego na gruncie art. 65 § 2 k.c. w sposéb
kategoryczny wylacza mozliwos¢ stosowania metody kombinowanej przy wyktadni
o$wiadczenia wekslowego. Niedopuszczalne jest takze stosowanie metody subiek-
tywnej. Zwigzane jest to z faktem, iz osoba trzecia, ktéra nabyla weksel, stajac si¢
kolejnym wierzycielem wekslowym, wie o wekslu tylko tyle, ile moze wywnioskowa¢
z jego tresci. W zwigzku z powyzszym prawnie dopuszczalna jest jedynie obiektyw-
na metoda wykladni tekstu weksla oraz os§wiadczenia woli wyrazonego w wekslu®.
Przedmiotowe stanowisko zostalo potwierdzone orzeczeniem Sadu Najwyzszego,
zgodnie z ktérym ,,dla ustalenia tresci zobowigzania wekslowego miarodajna jest
zatem nie tyle wola stron, lecz tekst weksla””’. Oznacza to, iz sens zawartego w wekslu
oswiadczenia woli interpretuje si¢ wylacznie na podstawie tresci samego weksla, a nie
rzeczywistej woli stron wyrazonej poza wekslem?®. Stanowisko to jest bardzo logicz-
ne, gdyz weksel jako dokument przeznaczony do obiegu czesto w drodze indosu
zmienia wierzyciela, ktory nie zna rzeczywistej woli pierwotnego wystawcy weksla
i remitenta. W zwiazku z powyzszym aktualny wierzyciel moze opiera¢ si¢ jedynie
na tresci weksla.

Zakres obiektywnej wykladni oswiadczenia wekslowego zostal ugruntowany przez
orzecznictwo oraz doktryne prawa. Dopuszczalna jest wyktadnia niejasnych sformuto-
wan dokumentu wekslowego®. Wyktadnia moze by¢ stosowana takze w szczegélnosci
w razie ,oczywistych bledéw w pisowni, faczeniu lub odmianie poszczegdlnych wyra-
z6w zawartych w tresci weksla”™. Zgodnie z uchwala Sadu Najwyzszego ,wykladnia
tekstu weksla moze prowadzi¢ do uscislenia znaczenia poszczegdlnych zwrotéw, usu-
niecia oczywistych omytek i bledéw gramatycznych lub innych btedow jezykowych
dotyczacych prawidet pisowni poszczegélnych znakow graficznych, odmiany wyrazow,
ich tworzenia i faczenia, itp.””'. W zwigzku z powyzszym nie mozna dokonac stwierdze-
nia, ze dokument wekslowy jest niewazny tylko dlatego, ze zawiera bledy gramatyczne
lub zastosowano niewlasciwy wyraz czy forme gramatyczna. Nalezy zaznaczy¢, iz przy
wyktadni weksla o jego waznosci decyduje calosciowe, logiczne pojmowanie jego tekstu,
nie za$ zachowanie zasad gramatyki i literalne znaczenie jednostkowych stow. W tym
miejscu nalezy jednak zaznaczy¢, iz obiektywna wyktadnia weksla nigdy jednak nie
moze implikowac usuniecia istotnych brakéw formalnych®.

= Ibidem.

% L. Baginska, op.cit., s. 44.

¥ Wyrok SN z dnia 10 sierpnia 2005 r.

# L. Baginska, op.cit., s. 44.

#¥  Orzeczenie z dnia 14 czerwca 1927 r., III Rw. 2324/26, PPA 1927, poz. 316; z dnia 15 wrze$nia
1932 1., III 1 Rw. 1278/32, Zb. Urz. 1932, poz. 152.

% Uchwata Sagdu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia 1993 r., III CZP 7/93, OSNCP 1993, nr 11, poz. 199.

1 Uchwata Sagdu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 1995 r., III CZP 66/95, OSNC 1995, nr 12, poz. 168.

32 L. Baginska, op.cit., s. 45.
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4. Uwagi koncowe

Reasumujac, rygoryzm charakteryzujacy prawo wekslowe dopuszcza mozliwos¢ obiek-
tywnej wykladni o§wiadczenia woli zawartego w tresci weksla. W praktyce czgsto moz-
na spotkac sie z niewlasciwym pojmowaniem rygoryzmu wekslowego, ktéry prowadzi
do prob uznawania za niewazne weksli zawierajacych bledy gramatyczne, jezykowe
lub oczywiste omytki. Stanowisko takie jest bfedne, a orzecznictwo i doktryna prawa
w sposéb niebudzacy watpliwosci dopuszczaja mozliwos$¢ usuniecia tych uchybien
w drodze obiektywnej wyktadni o§wiadczenia woli zawartego w tresci weksla.

Interpretation Methods of Bill of Exchange Declaration

The following article aims to discuss issues related to interpretation of a declaration of will
within a bill of exchange. These are highly applicable in practice since the stability of bill of ex-
change law as well as the simplified rules for the execution with a promissory note make bills
of exchange experience their renaissance as they fulfill many functions in today’s econom-
ic turnover. The article discusses material and formal rigor of bill of exchange law. It presents
all the required components of a given document to be recognized as a bill of exchange. Then
it follows with a brief characteristic of each of the subject items. In further part it analyses
the three interpretation methods described by the doctrine of law. Objective method for in-
terpreting bill of exchange declarations was suggested as the one accordingly recognized both
by jurisdiction and the doctrine of law with suitable reasoning behind it. Final remarks in-
clude the author’s position on the extent to which such interpretation of statement of will with-
in a bill of exchange is acceptable.

Key words: bill of exchange, bill of exchange declaration, interpretation methods,
rigor of bill of exchange
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Pojecie i zastosowanie algorytmoéw w polityce
cenowej przedsiebiorstw a prawo konkurencji

Streszczenie:

W $wietle coraz popularniejszego zastosowania algorytméw w prowadzeniu polityki ce-
nowej przez przedsigbiorcow wzrasta znaczenie problematyki zdefiniowania pojecia al-
gorytmu w kontekscie prawa konkurencji oraz przedstawienia zastosowania algorytmow
w polityce cenowej przedsigbiorstw. Koniecznym staje si¢ jednoznaczne zdefiniowanie
pojecia algorytmu w kontekscie praw na dobrach niematerialnych, a w szczegélnosci
rozstrzygniecie czy jest to know-how, czy program komputerowy oraz przedstawienie
kwestii odpowiedzialnos$ci przedsigbiorcy — zaréwno w swietle ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw (por. ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow, t.j. Dz.U. z 2017, poz. 229, 1089, 1132), jak i ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji (por. ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji, t.j. Dz.U. z 2018, poz. 419) - za dzialania algorytmu, co jest szczegdlnie istotne
w przypadku algorytméw stworzonych w oparciu o sztuczng inteligencje. Koniecznym
réwniez jest, w dluzszej perspektywie, zrewidowanie obecnego stosunku praw wtasno-
$ci intelektualnej do prawa konkurencji, gdyz w $wietle obecnych przepisow wystepuje
sytuacja (co prawda réwnowazona przez konstrukcje odpowiedzialnosci przedsiebiorcy
w $wietle ustawodawstwa antymonopolowego), w ktorej praktyke o skutku badz poten-
cjalnym skutku antykonkurencyjnym inicjuje forma ochrony wilasnosci intelektualnej,
ktora co do zasady jest wylaczona spod rezimu ustawodawstwa antymonopolowego.

Key words: Slovakia, Slovakian law, Hungarian law, customary law, Tripartitum,
Corpus Juris Hungarici, legal history

! Autorka jest studentka IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.
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1. Wstep

Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (dalej jako: OECD) opublikowata
w czerwcu 2017 r. raport Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital
Age?* (Algorytmy i zmowy: polityka konkurencji w erze cyfrowej — ttumaczenie au-
torki), w ktérym za istotne ryzyko dla konkurencji uznata algorytmy, czyli sposoby,
formy postepowania, wykonywania pewnych czynnosci’. W tym przypadku chodzi
o algorytmy maszynowe czy tez cyfrowe, przeznaczone dla komputeréw badz robotéw
wyposazonych w sztuczng inteligencje, ktére uzywane s3 do monitorowania i prze-
widywania zachowan uzytkownikéw stron internetowych, w szczegdlnosci mediow
spolecznos$ciowych oraz sklepéw internetowych, a nast¢pnie do dostosowywania tre-
$ci na tych stronach do preferencji jej uzytkownikéw, a ponadto do dostosowywania
reklam pod konkretne grupy konsumentéw, czy tez do monitorowania i analizowania
towaréw konkurencyjnych na rynku, przede wszystkim ich cen, co skutkuje odpo-
wiednim zarzadzaniem wlasnymi warunkami sprzedazy tak, aby zwieksza¢ wlasna
konkurencyjno$¢ na rynku.

Wobec coraz czgstszego zastosowania algorytmoéow w wyzej wymienionym zakresie
pojawia si¢ pytanie, czy bedac zaprogramowanymi jedynie, czy tez przede wszystkim,
na efektywne zarzadzanie cenami, nie bedg one ,,zawieraly” miedzy sobg porozumien
cenowych bez zgody, akceptacji czy tez wiedzy przedsigbiorcy, tak aby w najbardziej
efektywny sposdb osiagnac cel do ktérego zostaly zaprogramowane? Problem ten do-
tyczy w szczegolnosci algorytmow, ktore nalezaloby zakwalifikowaé jako wyposazone
w sztuczng inteligencje?, rozumiang jako umiejetno$c¢ cigglego uczenia si¢ i dostosowa-
nia do otaczajacych realiéw, poniewaz - ze wzgledu na wysoki stopien ich zaawansowa-
nia — uwaza sie, ze bylyby one w stanie zawiera¢ zmowy cenowe zupetnie niezaleznie
od wiedzy przedsigbiorcy.

Ponadto nalezy pamietad, ze nie zostalo jeszcze wypracowane jednoznaczne po-
dejscie do algorytméw w sensie prawnym - czy powinny one by¢ rozumiane jako
know-how, chociazby ze wzgledu na bliskos¢ semantyczng obu poje¢, gdzie know-how
rozumie si¢ jako ,,umiejetno$¢ postepowania, a $cislej mowiac zdolnos¢, wiedza lub
umiejetno$¢ uzyskania danego rezultatu™, ktére w polskim porzadku prawnym chro-
nione jest na postawie przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji® (dalej
jako: u.z.n.k.). Art. 11 u.z.n.k. stanowi, Ze ,,czynem nieuczciwej konkurencji jest prze-
kazanie, ujawnienie lub wykorzystanie cudzych informacji stanowiacych tajemnice
przedsiebiorstwa albo ich nabycie od osoby nieuprawnionej, jezeli zagraza lub narusza
interes przedsigbiorcy”. Ponadto w ust. 4 tego artykutu ustawodawca definiuje pojecie

> OECD, Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age, www.oecd.org/competition/
algorithms-collusion-competition-policy-in-the-digital-age.htm, 03.11.2017.

3 Por. definicja algorytmu [w:] W. Kopalinski, Sfownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych i zwro-
tow obcojezycznych z almanachem, t. IV, Warszawa 2007.

* Por. definicja inteligencji [w:] Stownik jezyka polskiego, red. M. Szymczak, t. I (A-K), Warszawa 1988.
> L. Grosicki, P. Grosicki, Ochrona wlasnosci intelektualnej know-how, Pultusk 2010, s. 11.

¢ Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2018, poz. 419).

14



Pojecie i zastosowanie algorytméw w polityce cenowej przedsiebiorstw a prawo konkurencji

tajemnicy przedsiebiorstwa jako ,,nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsi¢biorstwa lub inne informacje posia-
dajace warto$¢ gospodarczg, co do ktorych przedsigbiorca podjal niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci”. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze know-how moze by¢
uznane za tajemnice przedsigbiorstwa jedynie wtedy, gdy przedsiebiorca podjat nie-
zbedne dziatania w celu zachowania jego poufnosci.

W podobny sposéb wypowiada si¢ réwniez ustawodawca unijny, ktory
wart. 1 ust. 1 podpunkt ,,i” rozporzadzenia Komisji nr 316/2014 w sprawie stosowania
art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien
o transferze technologii’ (dalej jako: Rozporzadzenie o transferze technologii) stanowi,
ze pojecie know-how oznacza ,pakiet nieopatentowanych informacji, wynikajacych
z doswiadczenia i badan, ktdre sg niejawne, istotne i zidentyfikowane”.

Mozliwe jest jednak réwniez rozumienie algorytmu jako programu komputerowego,
chronionego na podstawie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych?® (dalej
jako: pr.aut.), gdzie zgodnie z art. 74 ust. 1 i 2 pr.aut. programy komputerowe podlegaja,
co do zasady, takiej samej ochronie jak utwory literackie, pod warunkiem, ze spelniaja
przestanki ochrony utworu, czyli sg ,,przejawem dzialalnosci twdrczej o indywidual-
nym charakterze, ustalonym w jakikolwiek sposdb, niezaleznie od jego wartosci, prze-
znaczenia i sposobu wyrazenia™, a ochrona przyznana takiemu programowi obejmuje
wszystkie formy jego wyrazenia. Nalezy jednoczesnie pamietac, ze co prawda zaréwno
w polskim jak i w europejskich porzadkach prawnych programy komputerowe pod-
legaja ochronie prawnoautorskiej, to chociazby w Stanach Zjednoczonych programy
komputerowe podlegaja ochronie patentowe;.

W zwigzku z tym pojawia si¢ pytanie, czy algorytm, uznany za tajemnice przed-
siebiorstwa w rozumieniu u.z.n.k. i jednoczesnie bedacy programem komputerowym
podlegajacym ochronie prawnoautorskiej, moze podlega¢ ochronie kumulatywne;j?
Wydaje sig, ze na tak postawione pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco ze wzgledu
na inng funkcje i cel ochrony kazdej z tych ustaw. Algorytm w $wietle u.z.n.k. chronio-
ny jest jako niematerialny skladnik przedsiebiorstwa, pelnigcy funkcje gospodarcza,
a w $wietle pr.aut. jako przejaw zindywidualizowanej i ustalonej dzialalnosci twdrczej.

Wage zdefiniowania podejscia prawnego do algorytmoéow moze zobrazowac jeden
z postulatéw Angeli Merkel, w ktorym wezwala przedsigbiorcow, w szczegélnosci
przedsigbiorstwa takie jak Facebook i Google', do upublicznienia algorytmow, tak
aby uzytkownicy mogli wiedzie¢ w jaki sposob determinowane sg tresci, ktore wi-
dza w internecie. W przypadku uznania algorytmu za know-how, takie postepowa-
nie niweczyloby jego ochrone. Z kolei w przypadku uznania algorytmu za program

7 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 316/2014 z dnia 21 marca 2014 r. w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien o transferze technologii
(tj. Dz.Urz.UE L 93/17).

8 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 880).

® Art. 1 ust. 1 praut.

10" http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/netzwirtschaft/angela-merkel-fordert-mehr-transparenz-von-
google-facebook-14497819.html, 04.11.2017.
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komputerowy mozna juz byloby sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej dosztoby do upu-
blicznienia algorytmu, w formie chociazby kodu zrédtowego, poniewaz - zgodnie
ze wspomniang juz regulacja zawartg w art. 74 ust. 2 pr.aut. - i tak bylby on chroniony
przed ewentualnymi naruszeniami.

Niezaleznie jednak od proby zdefiniowania rezimu ochrony prawnej algorytmow
nalezy uznac¢, ze sg to formy praw na dobrach niematerialnych, chronione - z punk-
tu widzenia prawa konkurencji, tj. niezaleznie od uznania istnienia kumulatywnej
ochrony algorytmu - badz to na podstawie u.z.n.k., badz powstaje sytuacja, w kto-
rej, zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow" (dalej
jako: u.o.k.k.), ,ustawa ta nie narusza i nie znajduje zastosowania odnos$nie praw
przystugujacych na podstawie przepiséw dotyczacych ochrony wlasnosci intelek-
tualnej, z wyjatkiem porozumien, czy tez umoéw miedzy przedsiebiorcami, ktérych
prawa wlasnosci intelektualnej sg przedmiotem”. Mamy wigc do czynienia z sytuacja,
w ktdrej forma (algorytm), przy pomocy ktdrej — czy tez ktéra ,,sama” narusza zasady
uczciwej konkurencji, jest wytagczona spod rezimu ustawodawstwa antymonopolowe-
go, poniewaz ,,dziatalno$¢” takiego algorytmu nie spetnia przestanki porozumienia
czy umowy miedzy przedsiebiorcami, gdyz algorytm zwykle ,dziala samodzielnie”
na rzecz jednego przedsiebiorcy.

2. Porozumienia miedzy przedsi¢biorcami - definicja

Porozumieniem w rozumieniu art. 4 pkt 5 u.o.k.k. jest ,umowa zawierana miedzy
przedsiebiorcami, migdzy zwigzkami przedsiebiorcéw oraz miedzy przedsigbiorcami
iich zwigzkami albo niektére postanowienia tych umoéw”, przy czym umowy rozumia-
ne s3 tak jak w ustawie — Kodeks cywilny'* (dalej jako: k.c.)”, jako uzgodnienia doko-
nane w jakiejkolwiek formie przez dwdch lub wigcej przedsigbiorcéw lub ich zwigzki
oraz uchwaly lub inne akty zwigzkéw przedsigbiorcéw lub ich organdéw statutowych.
Przyjmuje si¢ réwniez, ze porozumienie miedzy przedsigbiorcami nie musi by¢ zawarte
w zadnej konkretnej formie, moze by¢ nawet dorozumiane' i ze moze by¢ to zaréwno
czynno$¢ prawna, jak i faktyczna'. Porozumienie musi mie¢ natomiast skutek lub cel
o charakterze antykonkurencyjnym, przy czym przyjmuje sig, ze obie te przestanki ro-
zumie si¢ alternatywnie'® - tzn. wystarczy jedna, zeby moc stwierdzi¢, ze porozumienie
stanowi zagrozenie lub narusza konkurencje.

I Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 229,
1089, 1132).

12 E. Stawicki [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, red. A. Stawicki, E. Sta-
wicki, Warszawa 2017, s. 124.

3 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 459, 933, 1132 ze zm.).
" E. Stawicki, op.cit., s. 124.

5 A. Jurkowska-Gomulka [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, red. T. Skocz-
ny, Warszawa 2014, s. 122.

16 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, red. C. Banasinski, E. Piontek, Warsza-

wa 2009, s. 191.

16



Pojecie i zastosowanie algorytméw w polityce cenowej przedsiebiorstw a prawo konkurencji

Zgodnie z zaréwno art. 6 u.o.k.k,, jak i art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej'” (dalej jako: TFUE) zakazane sg wszelkie ,,porozumienia, ktérych celem
badz skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub w inny sposob naruszenie kon-
kurencji” (art. 6 u.o.k.k.), ktéore mogg wptywa¢ na handel miedzy panstwami czlon-
kowskimi UE lub zakldci¢ rynek wewnetrzny (art. 101 TFUE).

Oba przepisy za forme szczegdlng zakazanych porozumien uznajg porozumienia
cenowe, czyli umowy ustalajace w sposdb posredni lub bezposredni ceny lub inne wa-
runki sprzedazy lub zakupu towaréw — moga by¢ to zaréwno porozumienia horyzon-
talne (zawierane pomiedzy przedsiebiorcami dziatajagcymi na tym samym szczeblu
obrotu) albo wertykalne (zawierane miedzy przedsiebiorcami dziatajagcymi na réznych
szczeblach obrotu). Porozumienia o takiej tresci sg z mocy prawa w catosci lub w od-
powiedniej czesci niewazne.

Ponadto porozumienia cenowe nalezg do tzw. hardcore restrictions, czyli tego typu
porozumien czy praktyk o skutku antykonkurencyjnym, ktére uwaza si¢ za na tyle
szkodliwe z punktu widzenia konkurencji na rynku, ze szczegélnie trudno zakwali-
fikowac je jako zgodne z tzw. zasadg rozsadku, przez co zazwyczaj nie podlegaja one
wlaczeniom uregulowanym w art. 7 i 8 u.o.k.k czy tez art. 101 ust. 3 TFUE.

Porozumienia cenowe mozna podzieli¢ réwniez, tak jak autorzy raportu OECD*,
ze wzgledu na sposob, w jaki sg zawierane, czyli na: porozumienia dostowne (explic-
it collusions) i na porozumienia dorozumiane (tacit collusions), charakterystyczne
w szczegolnosci dla rynkéw oligopolistycznych. Pierwsze z nich to porozumienia, ktére
wprost zostaly uregulowane w art. 4 ust 5 u.o.k.k., drugie to umowy, ktére nie zostaly
zawarte w sposob jednoznaczny i w ktérych przedsiebiorcy pozostajacy w zmowie wcigz
zachowuja pewien stopien niezaleznosci w kreowaniu swoich polityk cenowych, pole-
gajacych przede wszystkim na uzgodnionym zachowaniu'’. Nalezatoby jednak uznac,
ze ze wzgledu na interpretacj¢ definicji porozumienia, jak i praktyke Komisji oraz
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej*’, istotna jest nie forma
zawarcia porozumienia, lecz jego antykonkurencyjny cel lub skutek.

3. Zastosowanie algorytmow a porozumienia cenowe

Szczegolnie istotne jest zdefiniowanie pojecia porozumienia w kontekscie algorytmow,
a w szczego6lnosci algorytméw wyposazonych w sztuczng inteligencje.

Oczywiscie w przypadkach takich jak zmowa cenowa zawarta pomig¢dzy sprzedaw-
cami na platformie internetowej Amazon, gdzie algorytmy byty jedynie przedmiotem
umowy miedzy przedsigbiorcami, ktérzy wymieniali si¢ nimi w celu ustalania cen?,
pojecie porozumienia jako takiego, w kontekscie algorytmoéw, nie powoduje wigkszych
probleméw. Do porozumienia bowiem doszlo miedzy przedsigbiorcami — osobami

17 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, wersja skonsolidowana: Dz. Urz. UE C 326 /47 226.10.2012 .
8 OECD, op.cit., p. 19.

¥ R. Whish, D. Bailey, Competition Law, Oxford 2015, p. 598.

2 Ibidem, p. 558.

2 OECD, op.cit., p. 28.
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fizycznymi badz prawnymi, a algorytmy, czyli przedmioty praw wlasnosci intelektu-
alnej badz know-how, byty jedynie przedmiotem tej umowy, wigc na gruncie prawa
polskiego obowigzywaloby odstepstwo od zasady nienaruszalnosci praw wlasnosci
intelektualnej przez u.o.k.k., uregulowane w art. 2 ust. 2 tejze ustawy.

Z kolei w przypadku algorytmoéw, ktore dzialajg niezaleznie, czyli wyposazonych
w sztuczng inteligencje, to niezwykle trudno jest jednoznacznie stwierdzi¢, czy doszto
do zawarcia porozumienia cenowego miedzy przedsigbiorcami za posrednictwem,
czy tez przy pomocy algorytmoéw. Jezeli pojecie umowy rozumiane i interpretowane
jest zgodnie z k.c., to nie mozna przyjaé, ze program komputerowy, czy tym bardziej
know-how nieposiadajace zadnej formy podmiotowosci prawnej, jest w stanie w spo-
sob wigzacy wyrazi¢ swojg wole i zawrze¢ wazng umowe czy tez dokona¢ uzgodnien,
na podstawie ktérych przedsiebiorstwa beda objete bardziej lub mniej wigzacg zmowa
cenowy. Taka sytuacja, w dostownym rozumieniu pojecia porozumienia, bytaby jedynie
mozliwa w przypadku przyznania niektérym algorytmom czy tez robotom wyposa-
zonym w sztuczng inteligencje pewnego rodzaju podmiotowosci prawnej okreslanej —
w Rezolucji Parlamentu Europejskiego zawierajacej zalecenia dla Komisji w sprawie
przepisow prawa cywilnego dotyczacych robotyki** - jako status osoby elektronicznej,
z zalozeniem, Ze obejmowalby on na tyle szeroki zakres podmiotowosci prawnej, ze ro-
boty go posiadajace moglyby np. zawiera¢ umowy.

Z drugiej strony, ze wspomnianej juz praktyki Komisji i orzecznictwa TSUE wynika,
ze za porozumienie cenowe uznaje si¢ kazde porozumienie, ktére w sposéb posredni lub
bezposredni modyfikuje konkurencje cenowa®, co jest zgodne z wykladnia funkcjonal-
ng zaréwno art. 6 u.o.k.k,, jakiart. 101 TFUE. Jest to szczegdlnie widoczne w orzeczeniu
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie Wood Pulp I**, w ktdrej Trybunat
stwierdzil, ze aby m6c méwic o porozumieniu cenowym wystarczy, ze ma miejsce prak-
tyka polegajaca na bezposredniej lub posredniej wymianie informacji dotyczacej cen
oraz ze ekonomiczne analizy rynkowe nie wykazaly, ze mamy do czynienia z waskim
oligopolem (narrow oligopoly*), ktérego cechg charakterystyczng sg ceny rownolegle.
Wydaje sie wiec, ze orzecznictwo TSUE i ogdlne podejscie do porozumien cenowych
jako do hardcore restrictions sprawia, Ze porozumienia takie, ze wzgledu na swdj skutek
i wptyw na konkurencje, moga by¢ uznane za porozumienia cenowe w mysl chociazby
art. 4 pkt 5 v.o.k k., mimo tego, ze nie zostaly zawarte przez jakakolwiek forme pod-
miotowosci prawnej, czyli bylyby porozumieniami nieistniejagcymi w mysl Kodeksu cy-
wilnego. Ponadto wylaczenie porozumien cenowych zawieranych przez algorytmy mija
sie z celem przepisow i istotg ustawodawstwa antymonopolowego, czyli m.in. ochrong
i rozwojem konkurencji.

2 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 16 lutego 2017 r. zawierajace zalecenia dla Komisji w spra-
wie przepisow prawa cywilnego dotyczacych robotyki (2015/2103(INL)).

» R. Whish, D. Bailey, op.cit., p. 558.

2 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoéci z dnia 27 wrze$nia 1988 r. w sprawie A. Ahlstrom
Osakeyhti6 i inni przeciwko Komisji, European Court Reports 1988 -05193.

# R. Whish, D. Bailey, op.cit., p. 604.
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Nalezy jednak pamigta¢ o wspomnianym juz wylgczeniu praw wlasnosci intelektu-
alnej spod rezimu u.o.k.k. Algorytmy sa chronione prawami na dobrach niematerial-
nych niezaleznie od ostatecznego zakwalifikowania ich badz jako know-how, badz jako
programéw komputerowych. Mimo Ze algorytmy ,,zawierajac” porozumienie cenowe
nie s3 jednoczesnie przedmiotem tego porozumienia, to na bazie obecnych przepiséw
wydaje si¢, ze pomimo ogoélnego nakazu braku ingerencji ustawodawstwa antymonopo-
lowego w prawa wlasnosci intelektualnej, zastosowanie u.o.k.k. w stosunku do algoryt-
mow nie powinno zosta¢ wylaczone, zwazywszy na cel uregulowan antymonopolowych
oraz doniosto$¢ zakazu porozumien cenowych dla uczciwej konkurenciji.

4. Zachowania paralelne a zastosowanie algorytmow

Ze wzgledu na szczeg6lna specyfike ,,zawierania” porozumien cenowych za posrednic-
twem algorytmdéw wydaje si¢ niezwykle istotne i trudne, z punktu widzenia interakeji
miedzy algorytmami, rozrdznienie autentycznych porozumien cenowych od zachowan
paralelnych, czyli praktyk, ktére z pozoru wygladaja na dziatania skoordynowane,
takich jak imitacja cen, ktdre jednak nimi nie s ze wzgledu na brak ustalenia, skoor-
dynowania, czy tez zawarcia tego typu porozumienia miedzy konkretnymi przedsie-
biorcami, a co jest przestanka decydujaca porozumienia zaréwno w przypadku prak-
tyk dorozumianych, jak i dostownych. Specyfika dziatan algorytméw sprawia, ze jest
to zjawisko szczegolnie problematyczne, poniewaz trudno jest okresli¢ juz samo zasto-
sowanie i zakres pojecia porozumienia w przypadku algorytmoéw, a ponadto dlatego,
ze algorytmy nie posiadajg zasadniczo swego rodzaju rejestru lub zapisu aktywnosci,
na podstawie ktérego mozna byloby stwierdzi¢, czy dana praktyka jest zachowaniem
paralelnym, czy juz porozumieniem cenowym. Wydaje sig, ze tego rodzaju zapis bytby
korzystny nie tylko dla organéw antymonopolowych, ale przede wszystkim dla przed-
siebiorcéw, poniewaz zachowania paralelne nie s3 w zaden sposob sankcjonowane.

5. Mozliwo$¢ wylaczenia porozumienia cenowego spod zakazu porozumien

Zaréwno art. 8 ust. 1 u.o.k.k,, jakiart. 101 ust. 3 TFUE przyjmuja pewne przestanki
za okolicznosci wylaczajace zakaz porozumienia cenowego zawartego miedzy przed-
siebiorcami — miedzy innymi jest to polepszenie sytuacji konsumentéw. W u.o.k.k.
przeslanka ta jest jedna z czterech koniecznych do spetnienia, azeby méc moéwic o po-
rozumieniu wylaczonym spod ogdlnego zakazu porozumien miedzy przedsigbior-
cami. Takze na gruncie TFUE dopiero spelnienie wszystkich przestanek zawartych
w art. 101 ust. 3 daje podstawe do wylaczenia spod ww. zakazu?®. Jest to o tyle istotne
w kontekscie zastosowan algorytmow, iz obecnie jedynym z najpopularniejszych
ich zastosowan s3 tzw. poréownywarki cenowe, niewatpliwie korzystne i atrakcyjne
z punktu widzenia konsumentéw. Jednakze wydaje sie¢, Ze porozumienia cenowe
sg na tyle szkodliwe dla konkurencji w ogole, ze niezwykle trudno byloby wykazaé

*  A. Jurkowska-Gomulka [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, red. A. Wré-
bel, t. II, Warszawa 2012, s. 289.
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przewazajacy interes konsumencki w taki sposéb, ze uzasadnione byloby zawieranie
porozumien cenowych przez algorytmy bedace podstawg dla dzialania poréwnywa-
rek cenowych.

6. Dumping a zastosowanie algorytmow

Kolejng praktyka, ktdra moze wystapi¢ przy zastosowaniu algorytméw w ksztattowa-
niu cen, jest praktyka polegajaca na cigglym obnizaniu ceny produktu przez algorytm,
tak aby byt to produkt najbardziej konkurencyjny (w domysle — najtanszy) wzgledem
produktéw substytucyjnych produkowanych przez konkurencje. W efekcie mozliwy
bedzie dumping, ktdry - zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt u.z.n.k. - jest czynem nieuczci-
wej konkurencji, polegajacym na dyskryminacji cenowej przejawiajacej si¢ sprzedaza
towaru ponizej jego wartosci, ponizej kosztéw produkcji?’. Jednak ze wzgledu na to,
ze konkurencja ceng jest jedng z podstawowych form konkurowania miedzy przed-
siebiorcami na rynku, a swobodne ustalanie cen jest jednym z przejawéw swobody
dzialalno$ci gospodarczej, przyjmuje si¢, ze z dumpingiem mamy do czynienia jedynie
wtedy, gdy jest on dokonywany w zamiarze umyslnym*. W kontekscie algorytméow
wymog istnienia przestanki zamiaru umyslnego staje si¢ niewatpliwa przeszkoda, ktéra
uniemozliwia zakwalifikowanie dumpingu zainicjowanego przez algorytm jako dum-
pingu w mysl u.z.n.k., czyli jako czynu nieuczciwej konkurencji. Wyjatkiem, w $wietle
obowigzujacych przepiséw u.z.n.k. i zalozen Rezolucji PE w sprawie przepiséw prawa
cywilnego dotyczacych robotyki, moze by¢ dumping inicjowany przez roboty posia-
dajace sztuczng inteligencje i zarazem status osoby elektronicznej o takim zakresie
podmiotowosci prawnej, ze bedzie mozna przypisa¢ im wine umyslng.

7. Odpowiedzialno$¢ przedsiebiorcy w swietle obowiazujacych przepisow
u.0.k.k. i u.z.n.k.; podsumowanie

Przedstawione formy praktycznego zastosowania algorytmow, a takze problem zdefi-
niowania algorytmu w sensie prawnym sprawiaja, ze odpowiedzialnos¢ przedsigbiorcy
wydaje sie by¢ jedyna obecnie mozliwg konstrukcja odpowiedzialnosci za algorytmy i ich
dzialalno$¢. Zwlaszcza, ze sam algorytm jako taki jest zwykle projektowany i tworzony
przez przedsigbiorce lub na zlecenie przedsigbiorcy, ktéry potrzebuje go do konkretnych
zastosowan. Dlatego nalezaloby przyja¢ odpowiedzialnos¢ przedsiebiorcy za to, jakie
porozumienia ,,zawiera” jego algorytm, jako podstawowy typ odpowiedzialnosci.
Problem w tym zakresie moze stanowi¢ ponownie sztuczna inteligencja, gdyz istota
inteligencji jako takiej jest wspomniana juz umiejetnos¢ ciaglego uczenia sie i dostoso-
wania do otaczajacych realiow. Z tego wzgledu, za kwestie szczegolnie wazng nalezaloby
réwniez uznaé¢ odpowiedzialno$¢ przedsigbiorcy za porozumienia zawierane przez

¥ T. Skoczny, M. Bernatt [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. J. Szwa-
ja, Warszawa 2014, s. 583.

# E. Nowinska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa 2010,
s.218.
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robota posiadajacego juz na tyle rozwinietg inteligencje, ze jest on w stanie podejmo-
wacé réznorakie decyzje niezaleznie od tego, czy zostal do nich pierwotnie zaprogra-
mowany?, zwlaszcza, Ze problem robotéw uczacych si¢ samodzielnie, po pierwotnym
zaprogramowaniu, staje si¢ coraz bardziej istotny™.

U.o.k.k. ustanawia bezwzgledna odpowiedzialno$¢ przedsigbiorcy za porozumie-
nia cenowe, w ktorych uczestniczy - jest to tzw. odpowiedzialnos¢ absolutna, dlate-
go nalezaloby stwierdzi¢, ze w przypadku u.o.k.k. problematyka odpowiedzialnosci
przedsigbiorcy za porozumienia cenowe zawierane przez algorytmy jest uregulowana.
Kwestig otwartg jest natomiast postulat odrebnej regulacji odpowiedzialnosci osoby
odpowiedzialnej za szkolenie robota za porozumienia cenowe przez niego zawierane,
na wzor chociazby odpowiedzialnosci osoby zarzadzajacej (art. 6a u.o.k.k.). Z punktu
widzenia ustawodawstwa antymonopolowego najwigksze kontrowersje wydaje si¢ bu-
dzi¢ w tym przypadku fakt zasadniczego wylaczenia spod jego rezimu praw na dobrach
niematerialnych, ktérych przedmiotem mogg by¢ algorytmy, mogace stanowic istotne
zagrozenie dla konkurencji.

Nalezy zatem przyja¢, ze ze wzgledu na znaczenie porozumien cenowych oraz przyjeta
praktyke zaréwno krajowych organéw antymonopolowych, jak i Komisji oraz TSUE,
ktdra za kluczowe uznaje skutki danego porozumienia oraz konstrukcje odpowiedzial-
nosci absolutnej, stosowanie ustawodawstwa antymonopolowego w stosunku do praktyk
naruszajacych konkurencje inicjowanych przez algorytmy bedzie praktykowane.

Niemniej jednak nalezaloby uznac za konieczne zdefiniowanie pojecia algorytmu
w sensie prawnym - z punktu widzenia prawa autorskiego jest to niezbedne do zachowa-
nia réwnowagi miedzy rosngcym zainteresowaniem opinii publicznej funkcjonowaniem
algorytmoéw i ich znaczeniem we wspdlczesnej gospodarce a ochrong praw autorskich.

Z kolei podstawowym problemem w przypadku dumpingu jest juz wspomniany
wymog winy umyslnej podmiotu inicjujacego dumping. W przypadku algorytmow nie-
mozliwym jest méwic o przypisaniu im winy umyslnej, chyba ze zakres podmiotowosci
prawnej postulowanej przez PE ,,osoby elektronicznej” bylby na tyle szeroki, ze stwo-
rzylby mozliwo$¢ przypisania robotowi winy umyslnej. Wydaje sie réwniez trudnym
do przypisania przedsiebiorcy winy umyslnej, jezeli to nie on w sposoéb zamierzony
zaprogramowal algorytm w taki sposéb, ze zezwolil mu na dumping.

W tym wypadku wydaje si¢, ze nalezaloby ponownie rozwazy¢ konstrukcje od-
powiedzialno$ci prawnej osoby szkolacej robota czy programujacej algorytm, czy tez
rozszerzenia odpowiedzialnosci za dumping wywolywany przez szeroko rozumia-
ne programy komputerowe, poniewaz w obecnej sytuacji wydaje sie, Ze zadna postac
dumpingu generowanego przez algorytmy nie moglaby, mimo swoich oczywistych
negatywnych skutkow, zosta¢ zakwalifikowana jako dumping w rozumieniu u.z.n.k.

# Idea szkolenia robota i pojecie osoby szkolacej zostaly zawarte w Rezolucji PE dot. robotyki. Odpo-
wiedzialnos$¢ osoby szkolacej, przynajmniej cze$ciowa, jest jednym z pomystéw uregulowania kwestii
odpowiedzialnoéci za robota posiadajacego sztuczng inteligencje, w szczegolnosci w zakresie odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej.

%% Going Places, The Economist, 21t-27t% October 2017, p. 75-76.
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St. Stephen, Tripartitum and Judex-Curial Conference -
Basics of Private Law System in Slovakia till 20th Century

While algorithms are more and more popularly used to manage prices, it becomes more im-
portant to define meaning of the algorithm — should it be defined as know-how or as a com-
puter program - in the context of competition law as well as to present the concept of entre-
preneur’s liability for the algorithm’s ,behavior”, which is crucial while talking about artificial
intelligence algorithms. It is also necessary, in a longer perspective, to adjust the relationship
between competition law and intellectual property law, while in the context of contempo-
rary Polish regulations there is a situation in which algorithm, as a form of protection of in-
tellectual property rights, initiates a price collusion and which is generally excluded from
antitrust regulations.

Key words: Slovakia, Slovakian law, Hungarian law, customary law, Tripartitum,
Corpus Juris Hungarici, legal history
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Korporatyzacja gospodarki
komunalnej — asumpt do dyskusji

Streszczenie:

Korporatyzacja to proces przejmowania przez podmioty publiczne pewnych cech czy
sposobow dzialania wlasciwych dla sektora prywatnego. Zjawisko to bywa nazywa-
ne réwniez procesem komercjalizacji — jednak ze wzgledu na funkcjonujaca w obrocie
prawnym definicje legalng komercjalizacji nalezy postugiwac si¢ tym pierwszym okre-
$leniem. W Polsce zjawisko korporatyzacji dotknelo przede wszystkim dziatan podej-
mowanych przez jednostki samorzadu terytorialnego. To wlasnie samorzady czesto staja
przed dylematem: w jakiej formie realizowac swoje zadania? Formy klasyczne czy spol-
ki kapitatlowe? Ze wzgledu na wage zagadnienia nalezalo wiec zdefiniowa¢ korporatyza-
cje, przedstawic jej specyfike w samorzadzie terytorialnym, pokaza¢ formy korporacyj-
ne oraz klasyczne, a takze dokona¢ krotkiej oceny tychze form. Ocena zostata dokonana
z dos¢ subiektywnego punktu widzenia, gdyz jednym z celéw tekstu jest sprowokowanie
do dyskusji - zagadnienie korporatyzacji wypadlo z biezacego dyskursu, co jest bardzo
negatywnym stanem rzeczy.

Stowa kluczowe: korporatyzacja, komercjalizacja, samorzad terytorialny, zadania
publiczne, gospodarka komunalna, zarzadzanie publiczne

1. Wstep

Jak pisal $p. Michatl Kulesza: ,,Gospodarka komunalna stanowi podstawowg sfere dzia-
lania i gtéwna misj¢ samorzadu terytorialnego™. Z uwagi na zainteresowania badawcze

' Autor jest studentem V roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.
Studiuje réwniez w ramach Collegium Invisibile.

2 M. Kulesza, Gospodarka komunalna - podstawy i mechanizmy prawne, Samorzad Terytorialny
7-8/2012,s.7.
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autora skoncentrowane wokot samorzadu terytorialnego oraz wyrazony powyzej po-
glad M. Kuleszy, to wlasnie korporatyzacja gospodarki komunalnej stala si¢ przedmio-
tem niniejszego artykulu.

Donioslos¢ zagadnienia korporatyzacji i koniecznos¢ cigglego jej rozwazania trudno
jest podda¢ w watpliwos¢. Zawezenie zas jej omawianego zakresu do gospodarki komu-
nalnej, a wigc dziatalnosci jednostek samorzadu terytorialnego, jest zasadne ze wzgledu
na to, ze to wlasnie ich dzialania sa kazdego dnia najblizej obywateli.

W pierwszej czesci tekstu, z uwagi na che¢ zachowania przejrzystosci, w kilku zda-
niach przedstawione zostang podstawowe informacje na temat gospodarki komunalnej
oraz zalozen nowego zarzadzania publicznego, bedacego teoretyczna podstawa dla pro-
cesow korporatyzacyjnych. Nastepnie zostanie sformutowana definicja korporatyzacji.
W dalszej kolejnosci beda przedstawione klasyczne formy wykonywania zadan publicz-
nych przez jednostki samorzadu terytorialnego oraz formy korporacyjne. W konicowej
czesci nastapi zaprezentowanie zalet i wad tych drugich oraz podsumowanie rozwazan.

Do przygotowania niniejszego artykulu sposréd prawniczych metod badawczych
wykorzystana zostala metoda dogmatyczna. Z punktu widzenia szerszego katalogu
metod badawczych, tj. katalogu metod wlasciwych dla nauk spotecznych, zostat wyko-
rzystany desk research, a takze — w ograniczonym zakresie - studium przypadku. Autor
zdecydowat sie ponadto na podejscie dualistyczne: w poczatkowych czesciach tekstu
oparl sie silnie na istniejacej literaturze, zas w odniesieniu do wyrdznienia zalet i wad
form korporacyjnych wykorzystal w zdecydowanej wiekszosci analize dogmatyczna
oraz studium przypadku.

2. Podstawowe zagadnienia z zakresu gospodarki komunalnej i nowego
zarzadzania publicznego

Gospodarka komunalna to - jak stanowi ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospo-
darce komunalnej’ w art. 1 - ,wykonywanie (...) zadan wtasnych, w celu zaspokoje-
nia zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej”. Natomiast w zakresie rozumienia
zadan wlasnych ustawodawca wypowiada si¢ w tymze artykule ustawy w nastepujacy
sposéb: ,w szczegdlnosci [sa to — B.Z.] zadania o charakterze uzytecznosci publiczne;j,
ktdérych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci
w drodze §wiadczenia ustug powszechnie dostepnych”. Jak wida¢, ustawodawca nie
zaweza w omawiane]j ustawie otwartego katalogu zadan wlasnych — np. w odniesie-
niu do samorzadu gminnego zawartego w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r.
o samorzadzie gminnym* - a zatem tym bardziej nie wypowiada si¢ w sprawie nieroz-
wigzanego wcigz w doktrynie sporu na temat pojecia zadan wilasnych i ich zakresu.
Autor, stojac na stanowisku najblizszym pogladowi M. Kuleszy®, majac na wzgledzie

> Tj.Dz.U. 22017, poz. 827.

* Tj.Dz.U. 22017, poz. 1875 ze zm.

> M. Kulesza, O tym, ile jest decentralizacji w centralizacji, a takze o osobliwych nawykach uczonych ad-
ministratywistow, Samorzad Terytorialny 12/2009, s. 7-22.
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stanowisko H. Izdebskiego®, moze bez cienia watpliwosci stwierdzi¢, ze gospodarka
komunalng nazwac nalezy de facto wigkszos¢ dzialan podejmowanych przez jednostki
samorzadu terytorialnego.

Co do podstawowych zatozenn New Public Management: jest to postegpowanie admi-
nistracji w mysl zalozen neoliberalnej szkoty ekonomicznej. Nowe zarzadzanie publicz-
ne opiera sie zatem na krytyce biurokracji, a takze na postulowaniu deregulacji, mene-
dzeryzacji. NPM to che¢ przeobrazenia administracji w przedsigbiorstwo nastawione
na ekonomiczng efektywnos¢ oraz zamiar wprowadzenia jak najszerszych konkuren-
cyjnych mechanizméw rynkowych w stosunku do wykonywania zadan publicznych’.
Nie ulega watpliwosci, ze reformy w duchu nowego zarzadzania publicznego przenik-
nely do polskich realiéw - np. poprzez rozwoj partnerstwa publiczno-prywatnego czy
wieloletnie ograniczenie odpowiedzialnosci panstwa za gospodarowanie odpadami®.
Zagadnienia te byly przedmiotem zainteresowania badaczy w ramach rozmaitych pro-
jektow®. Natomiast korporatyzacja - pomimo istniejacych opracowan'® - nie jest obecna
w dyskursie naukowym w stopniu adekwatnym do jej znaczenia.

3. Pojecie korporatyzacji

W tytule artykutu wystepuje pojecie ,,korporatyzacja”, ktore zostalo juz takze uzyte w tek-
$cie. W polskiej nauce - nie tylko nauce prawa - istnieje rozbieznos¢ terminologiczna
z nim zwigzana. Otéz w Polsce jeszcze w czasach przedwojennych wszelkie préby wy-
korzystywania form znanych prawu prywatnemu przez sektor publiczny byly okreslane
mianem ,,komercjalizacji”'. Nauka $§wiatowa postuguje si¢ zasadniczo pojeciem ,,korpo-
ratyzacja’, zamiennie stosuje si¢ réwniez ,,komercjalizacj¢”. Ze wzgledu na to, ze za sprawa
ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i niektérych uprawnieniach pracow-
nikow', znanej wszystkim pod pierwotnym tytutem ,,0 komercjalizacji i prywatyzacji
przedsiebiorstw panstwowych”, ,,komercjalizacja” uzyskata swa definicje legalng wyra-
zong w art. 1 tej ustawy i funkcjonujaca w obrocie w niezmienionym ksztalcie do dnia
dzisiejszego (pomimo wielu zawirowan — np. zmian tytulu ustawy), autor dla zachowania
spojnosci wywodu zdecydowat si¢ na wybranie ,korporatyzacji”. Procz przedstawionego

¢ H. Izdebski, Domniemanie zada# samorzgdu terytorialnego i domniemanie zadan gminy w obrebie
samorzgdu terytorialnego — klauzule generalne dotyczgce zadan samorzgdu, Samorzad Terytorialny
1-2/2015, s. 69-76.

7 C.Hood, A public management for all seasons, Public Administration 1991, vol. 69, p. 3-19; D. Osborne,
T. Gaebler, Rzgdzic inaczej. Jak duch przedsigbiorczosci przenika administracje publiczng, Poznan 2005.

¢ D. Szescilo, Rynek - prywatyzacja - interes publiczny. Wyzwania urynkowienia ustug publicznych, War-
szawa 2014, s. 47-48.

° Dla przykladu: I. Herbst, A. Jadach-Sepiolo, Analiza stanu prawnego w zakresie realizacji projektéw
w formule PPP, Warszawa 2012.

10 Warto wyrdzni¢ np. E. Feret, Formy organizacyjno-prawne finansowania samorzgdowych zadan pu-
blicznych w Polsce, Rzeszéw 2003.

' M. Baltowski, Przeksztatcenia wltasnosciowe przedsigbiorstw paristwowych w Polsce, Warszawa 2002,
s. 67.

2 Tj. Dz.U.z 2017, poz. 1055.
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powyzej powodu, ,,korporatyzacja” ktadzie zdecydowanie wiekszy nacisk na nomen omen
korporacyjng strukture podmiotu, ktdry zostal poddany temu procesowi.

Na potrzeby artykulu ,korporatyzacja” rozumiana bedzie jako nasladowanie sektora
prywatnego przez sektor publiczny, ktére to nasladowanie jest co do zasady osadzone
w mysleniu o sferze publicznej w duchu nowego zarzadzania publicznego. Na zjawisko
korporatyzacji skladajg si¢ dwa komponenty. Po pierwsze, jest to przejmowanie poszcze-
gblnych elementéw pochodzacych z przedsigbiorstw dziatajacych na zasadach w pelni
rynkowych - takich jak forma prawna czy sposdb zarzadzania; ten komponent stanowi
kluczowy element dla dalszej cz¢sci artykutu. Po drugie, jest to postulat stworzenia warun-
kow dla réwnej konkurencji, a wiec propozycja wyeliminowania z rynku publicznych pod-
miotéw chronionych, ktére nie prowadza dziatalnosci $cisle wedlug regut gry rynkowej®.

W Polsce poczatku obecnie znanej korporatyzacji nalezy upatrywa¢ w przelomie
1989 roku i transformacji ustrojowej. Wtedy to nastala w Polsce — posrednio za spra-
wa zalecent Banku Swiatowego i Miedzynarodowego Funduszu Walutowego — moda
na nowe zarzadzanie publiczne, a co za tym idzie, na komercjalizacje. Przywotana
wczesniej ustawa o gospodarce komunalnej nie zostala uchwalona w pierwszych latach
po dokonaniu transformacji — przyjeto ja dopiero 20 grudnia 1996 roku. Jednak skala
jej oddzialywania jest ogromna az po dzien dzisiejszy.

4. Formy klasyczne i korporacyjne w jednostkach samorzadu terytorialnego

Na wstepie warto zwroci¢ uwage na to, ze ustawa o gospodarce komunalnej ewoluowata.
Wszak w momencie jej wejscia w Zycie nie istnialy w Polsce samorzady na poziomie
wojewddztw, a powiaty nie funkcjonowaly nawet w ramach zasadniczego podzialu
terytorialnego kraju. Tym samym ewoluowala zaréwno poprzez zmiany w jej tresci, jak
i posrednie modyfikacje wyplywajace z ustrojowych ustaw samorzadowych. Ze wzgle-
du na che¢ zachowania przejrzystosci wywodu pominigte zostang podmioty, ktére
dzialaja w oparciu o przedmiotowg ustawe na podstawie jej art. 5 — chodzi tu gléwnie
o zwigzki migedzygminne.

Zanim jednak do form o charakterze ,korporacyjnym”, warto krétko przedstawic
klasyczne formy organizacyjnoprawne, z ktérych moga korzysta¢ samorzady. Sa nimi
aktualnie jednostka budzetowa oraz samorzadowy zaktad budzetowy. Ta pierwsza jest
regulowana gldéwnie przez przepisy ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach pu-
blicznych®, natomiast samorzadowy zaklad budzetowy wlasciwe uregulowania posiada
zaré6wno w ustawie o finansach publicznych, jak i w ustawie o gospodarce komunalne;j.

Jednostka budzetowa to forma zdecydowanie podstawowa. Jak stanowi art. 11
ust. 1 ustawy o finansach publicznych: ,,Jednostkami budzetowymi sg jednostki organiza-
cyjne sektora finanséw publicznych nieposiadajace osobowosci prawnej, ktdre pokrywaja

3 Ciekawie na temat drugiego komponentu: D. McDonald, To corporatize or not corporatize (and if so,
how?), Utilities Policy 2016, vol. 40, p. 107-114.

4 D. Szescilto, Samoobstugowe paristwo dobrobytu. Czy obywatelska koprodukcja uratuje ustugi publicz-
ne?, Warszawa 2015, s. 21-48.

5 Tj.Dz.U.z 2017, poz. 2077.

26



Korporatyzacja gospodarki komunalnej — asumpt do dyskusji

swoje wydatki bezposrednio z budzetu, a pobrane dochody odprowadzajg na rachunek
odpowiednio dochodéw budzetu panstwa albo budzetu jednostki samorzadu terytorial-
nego”. Organem tworzacym, nadajacym statut i likwidujacym jest dla jednostki budze-
towej wyodrebnionej w ramach jednostki samorzadu jej organ stanowigcy.

Samorzadowy zaklad budzetowy jest forma o wiekszych obwarowaniach prawnych.
Art. 14 ustawy o finansach publicznych zawiera zamkniety katalog zadan wtasnych,
ktére moze wykonywac samorzadowy zaktad, co stanowi przedmiotowe ograniczenie
jego dziatalnosci. Sa to miedzy innymi zadania zwiazane z lokalnym transportem zbio-
rowym i gospodarkg mieszkaniowg. Co do uregulowan budzetowych, to samorzagdowy
zaklad odptatnie wykonuje zadania, tym samym pokrywajac ich koszty z przychodéw
wlasnych. Nadwyzka budzetowq rozlicza sie z budzetem danej jednostki samorzadu,
chyba ze organ stanowigcy j.s.t. postanowi inaczej. Nalezy pamigta¢ rowniez o tym,
ze wsparcie ze strony jednostki samorzadu terytorialnego na rzecz samorzadowego
zakladu - o ile nie jest przekazywane w formie dotacji celowej na zadania biezace
realizowane z udzialem funduszy unijnych lub na zadania inwestycyjne — nie moze
przekroczy¢ 50% kosztéw jego dzialalnosci.

W ramach obecnie obowigzujgcych przepiséw mozna wyrozni¢ kilka korpora-
cyjnych form organizacyjnoprawnych, w jakich jednostki samorzadu terytorialnego
moga prowadzi¢ gospodarke komunalng w momencie, gdy nie korzystajg z form kla-
sycznych. Sg to przede wszystkim: spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig i spotka
akcyjna - czyli podmioty znane jako spoiki kapitalowe. Ponadto j.s.t. mogg skorzystac
ze spolek komandytowych lub komandytowo-akcyjnych, o ktérych mowa w art. 14
ust. 1 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym'®; warto
jednak zaznaczy¢, ze w Polsce dominuje model, w ktérym podmiot publiczny nie jest
zwigzany z partnerem prywatnym poprzez ,wspolng” spotke”. Tym samym kluczowa
role odgrywaja spolki kapitatowe.

Spolki te dzialajg zasadniczo w rezimie ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks
spolek handlowych'®, z kilkoma wyjatkami wynikajagcymi z ustawy o gospodarce ko-
munalnej i innych aktéow normatywnych. W $wietle art. 4 ust. 1 ustawy o gospodarce
komunalnej, organy stanowigce jednostek samorzadu terytorialnego postanawiajg o wy-
sokosci cen i oplat albo o sposobie ustalania cen i oplat za ustugi komunalne o charak-
terze uzytecznosci publicznej oraz za korzystanie z obiektow i urzadzen uzytecznosci
publicznej jednostek samorzadu terytorialnego. Warto pamietac o tym, ze kompetencja
ta moze zosta¢ przeniesiona na organ wykonawczy. Ponadto na wyréznienie - z punktu
widzenia charakteru artykulu - zastuguje art. 13 ust. 1 omawianej ustawy. Stanowi on,
ze ,,Spoltka okresla w regulaminie zasady korzystania z ustug publicznych $§wiadczonych
przez spotke, a takze obowigzki spotki wobec odbiorcéw ustug”. Takowy regulamin pod-
lega zatwierdzeniu przez organ wykonawczy j.s.t. W tym momencie nalezy zwréci¢ uwage
naart. 10 ustawy o gospodarce komunalnej, ktdry traktuje o mozliwosci tworzenia spotek

6 Tj.Dz.U. 22017, poz. 1834.

7 B. Drzymala, Zawigzanie spétki o kapitale mieszanym w celu realizacji przedsigwzigcia partnerstwa
publiczno-prywatnego, Samorzad Terytorialny 10/2017, s. 47-57.

¥ Tj.Dz.U.z 2017, poz. 1577.
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lub przystepowania do nich przez jednostki samorzadu w momencie, gdy ich dziatalno$¢
wykracza poza sfer¢ uzytecznosci publicznej. Na ten temat autor przygotowuje osobny
tekst, gdyz jest to zagadnienie nad wyraz ciekawe. Sygnalizacyjnie: samorzad gminy tako-
we dzialania moze podejmowac po spetnieniu pewnych warunkéw, samorzad powiatowy
takiej mozliwo$ci nie ma, natomiast samorzad wojewodztwa — podobnie jak samorzad
gminny - zobowigzany jest do wypelnienia pewnych przestanek. Ostatnim elementem,
istotnym w odniesieniu do spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, jest przepis art. 10a
ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej. Z jego tresci wynika, ze w spotkach z udzialem
jednostek samorzadu dziala rada nadzorcza — przepis ten stanowi tym samym istotna
modyfikacje regulacji Kodeksu spolek handlowych dotyczacych spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig, stad tez warto o nim pamietac.

W odniesieniu do drugiej cze¢sci sktadowej korporatyzacji, czyli stworzenia warunkéw
dla réwnej konkurencji, kolosalng role odgrywaja regulacje silnie powigzane z prawem
unijnym. W polskim prawie sg nimi migdzy innymi: ustawa z dnia 30 kwietnia 2004 r.
o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej” wraz z rozporzadzeniami
unijnymi oraz mniej popularna ustawa z dnia 22 wrzesnia 2006 r. o przejrzystosci sto-
sunkow finansowych pomiedzy organami publicznymi a przedsigbiorcami publicznymi
oraz o przejrzystosci finansowej niektorych przedsiebiorcow®. Jednak jak juz parokrot-
nie zaznaczono, niniejszy artykul koncentruje si¢ na kwestiach zwigzanych z forma or-
ganizacyjnoprawna, zarzadzaniem danym typem podmiotu, stad tez te jakze ciekawe
zagadnienia zostang w ogromnej mierze ze wzgledoéw pragmatycznych - nie bez zalu -
pominiete. Natomiast nie sposéb catkowicie przemilcze¢ kwestii pomocy publicznej,
w zwigzku z czym w nastepnym rozdziale nastgpi krotkie odwotanie do tej problematyki.

5. Zalety plynace z korzystania z form korporacyjnych

Korzysci wynikajace z korporatyzacji mozna podzieli¢ na te o charakterze prawnym
oraz organizacyjnym. Nalezy réwnocze$nie poczynic zastrzezenie: zaréwno korzysci,
jak i opisane w dalszej czesci bolaczki niekoniecznie s3 wywodzone na podstawie po-
réwnania z formami podstawowymi, tj. jednostkg budzetowsa i samorzagdowym zakta-
dem budzetowym.

Niewatpliwg korzyscig o charakterze stricte prawnym - i to przy skrajnie pozyty-
wistycznym rozumieniu prawa - jest to, ze jakiekolwiek zadluzenie samorzadowej
spolki kapitalowej nie rzutuje na poziom zadluzenia danej jednostki samorzadu. Jest
to szczego6lnie wazne z punktu widzenia art. 243 ustawy o finansach publicznych, czyli
tzw. indywidualnego wskaznika zadluzenia jednostki samorzadu terytorialnego, ktéry
to determinuje wysoko$¢ srodkow, jakie samorzady moga przeznacza¢ na wydatki
inwestycyjne. Tylko ze wzgledu na aktualng konstrukcje indywidualnego wskaznika
mozliwo$¢ wyprowadzenia zadluzenia zostata uznana za co$ pozytywnego. Jest to sytu-
acja dostrzegana w doktrynie. Jak pisze E. Kornberger-Sokotowska: ,,Nalezy zauwazy¢,
iz restrykcyjnie limitowany poziom zadluzenia kazdej j.s.t. skutkuje przerzuceniem

¥ Tj.Dz.U. 22016, poz. 1808.
2 Dz.U.z2006, Nr 191, poz. 1411 ze zm.
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czesci zadluzenia na spotki komunalne™. Reasumujac: z perspektywy samorzadowcow
powolanie spdtki kapitalowej moze by¢ sposobem na wygospodarowanie wigkszych
$rodkéw w ramach budzetu jednostki samorzadu na podjecie dzialan inwestycyjnych.

Kolejna kluczowa korzys¢ to poruszona juz powyzej tematyka ,,wykraczania poza sfere
uzytecznosci publicznej”. Samorzad powiatowy nie moze takowego wykraczania dokony-
wad, natomiast zaréwno samorzad gminny, jak i samorzad wojewddztwa — po spelnieniu
pewnych, odmiennych warunkow — moze taka dzialalnos¢ podejmowac, lecz musi dziac
si¢ to w formie spotek kapitalowych. Wskaza¢ wypada, ze warunki stawiane samorzadowi
gminnemu sg duzo lagodniejsze; mozna wrecz zaryzykowac stwierdzenie, iz ich ogélno$¢
prowadzi do praktycznie nieograniczonej swobody wykraczania poza sfere uzytecznosci
publicznej. A zatem, jezeli dana jednostka samorzadu zidentyfikuje przestrzen, w ramach
ktdrej mogtby dziala¢ podmiot z nig zwigzany, to moze w takowa przestrzen wejs¢ — wia-
$nie poprzez skorzystanie z formy korporacyjne;j.

Wracajac do kwestii finansowych, odwolac trzeba sie do opisanej wczesniej proble-
matyki swobody ,,dosypywania” srodkéw do danego podmiotu przez jednostke samo-
rzadu terytorialnego. W przypadku jednostek budzetowych problem ten nie wystepuje,
przy samorzadowych zakladach budzetowych zasadniczo obowigzuje limit wynoszacy
do 50% kosztéw jego biezacej dziatalnosci. Jesli idzie o spoiki, to zastosowaé musimy
standardowe zasady dotyczace wnoszenia wkladéw. Z jednej strony jest to formuta
najbardziej skomplikowana proceduralnie, z drugiej zas nie jest na pierwszy rzut oka
obwarowana ustawowym limitem - jak w przypadku samorzagdowego zakladu, co moz-
na by zaliczy¢ in plus. Jest tak jednak tylko w sytuacji, gdy méwimy o wspieraniu spo6iki,
ktorej dzialalnos¢ nie wykracza poza sfere uzytecznosci publicznej, o czym ponizej.

Albowiem jesli mowimy o spdlce wykraczajgcej swa dzialalnoscig poza takows sfere,
to dotykamy kwestii znacznego zaburzenia regul gry rynkowej przy dokonaniu zastrzy-
ku finansowego ze $srodkéw publicznych, a co za tym idzie, problematyki pomocy pu-
blicznej. Nie wchodzac w skomplikowane szczegoty dotyczace tej materii: zasadniczo -
po spelnieniu kryteriéw uksztaltowanych w samym Traktacie lub (w gtéwnej mierze)
w orzecznictwie unijnym - dotowanie dzialalnosci zwigzanej z uzytecznoscia publiczna
nie stanowi pomocy publicznej w rozumieniu art. 101 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej*. A contrario: nie ulega watpliwosci, ze kierowanie dodatkowych srodkéow
na finansowanie podmiotéw dzialajacych poza tg sferg moze by¢ zakwalifikowane jako
pomoc publiczna. Tym samym podmioty funkcjonujace w formach korporacyjnych
i dzialajace poza sferg uzytecznosci publicznej powinny bilansowac¢ si¢ same, co nale-
zy zaliczy¢ in plus. Rownoczesnie plusem formy korporacyjnej jest to, ze kiedy pod-
miot funkcjonujgcy w takich ramach dziata jedynie w sferze uzytecznosci publicznej,
to ograniczenia o charakterze materialnoprawnym zwigzane z finansowaniem jego
dziatalnosci przez jednostke samorzadu praktycznie nie obowigzuja.

Plynnie trzeba przejs¢ w tym miejscu do okotoprawnej korzysci wynikajacej z ko-
rzystania z form korporacyjnych, a mianowicie swoistej ,,klarownosci obrotu”. Szeroko

21 E. Kornberger-Sokotowska [w:] Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red. W. Misiag, C.H. Beck,
art. 243, nb. 6.

2 Dz.Urz. UE, C 326/47.
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pojetemu biznesowi* funkcjonujagcemu w ramach wolnego rynku tatwiej jest ,,zro-
zumie¢” podmiot dzialajacy w oparciu o znang powszechnie forme jednej ze spo6l-
ek kapitalowych anizeli jednostke budzetowg czy tez samorzagdowy zaklad budzeto-
wy - chocby ze wzgledu na mozliwos¢ czerpania podstawowych informacji o spolce
z Rejestru Przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sagdowego. Nie dziwi réwnoczesnie,
ze wykraczanie poza sfere uzyteczno$ci publicznej moze mie¢ miejsce jedynie w formie
spotki - gdyz takowy podmiot bierze pelny udzial w gospodarce rynkowe;j.

Z organizacyjnego punktu widzenia najwigksza korzyscia, jaka niosa za sobg sa-
morzadowe spoiki kapitalowe, jest funkcjonowanie organu nadzorczego oraz organu
zarzadzajacego. Jakkolwiek rozny charakter — m.in. ze wzgledu na kompetencje cate-
go organu, jak i uprawnienia jego czlonkéw - bedzie mie¢ organ nadzorczy w spolce
z ograniczong odpowiedzialnoscig, a inny w spélce akcyjnej, to jednak jest to bez wat-
pienia sytuacja pozytywna. Oczywiscie przy zalozeniu, ze cztonkami obu organow
s3 osoby o odpowiednich kwalifikacjach*.

W duzych samorzadach - czyli na potrzeby niniejszego tekstu w gminach powyzej
50 tysiecy mieszkancow - spotki komunalne mogg stanowic narzedzie stuzace do wpro-
wadzenia dobrze pojetej menedzeryzacji. W takich jednostkach burmistrz czy prezydent
nie jest w stanie czuwa¢ nad wszelkimi dzialaniami, ktére s3 podejmowane w ramach
wykonywania zadan publicznych. Wieksza niezaleznos¢ organizacyjna - cho¢ oczywidcie
wcigZz mocno ograniczona m.in. ze wzgledu na wptyw jednostki samorzadu na sklad
organu nadzorczego — pozwala na autentyczny, a nie tylko pozorny podzial obowigzkow
i pozostawienie mozliwie duzego pola do dzialania dla zarzadu danej spotki.

6. Wady zwiazane z postugiwaniem si¢ formami korporacyjnymi

Bolaczki zwigzane z korporatyzacja — jak mozna si¢ domysli¢ - réwniez nalezy podzie-
li¢ na te o charakterze prawnym oraz organizacyjnym.

Podstawowym mankamentem prawnym jest ustalanie wysokosci cen i optat. Jak
stanowi cytowany juz wczesniej art. 4 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej: ,,organy
stanowigce jednostek samorzadu terytorialnego postanawiajg o wysokosci cen i oplat
albo o sposobie ustalania cen i oplat za ustugi komunalne o charakterze uzytecznosci
publicznej oraz za korzystanie z obiektow i urzadzen uzytecznosci publicznej jednostek
samorzadu terytorialnego”. Wydaje sie, ze wystarczajacym srodkiem nacisku na zarzad
danej spotki powinny by¢ dziatania podejmowane przez organ nadzorczy lub - w za-
leznosci od wlasciwego modelu - przez jego poszczegdlnych cztonkéw. Przywotana
regulacja stanowi spory wytom we wprowadzaniu zasady menedzeryzacji.

Poza tym, za wad¢ mozna uznac to, co wczesniej zostato uznane za zalet¢ — a miano-
wicie ,wyprowadzenie” zadtuzenia. W momencie gdy jest to robione z umiarem, stanowi

2 Stowo zostalo uzyte swiadomie — w celu uniknigcia zdefiniowanego na gruncie wielu aktéw praw-
nych ,,przedsigbiorcy”

2 A. Widera, Kontrakty uzdrowiqg spétki komunalne? Dr Plazek ostro: ,To przechowalnie dla szwagréw
i nieudanych politykéw”, http://www.portalsamorzadowy.pl/praca/kontrakty-uzdrowia-spolki-komu
nalne-dr-plazek-ostro-quot-to-przechowalnie-dla-szwagrow-i-nieudanych-politykow-quot,91431 . html,
01.02.2018.
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zalete, szczegolnie przy aktualnym brzmieniu art. 243 ustawy o finansach publicznych.
Jesli jednak dochodzi do wypaczen, to instrument ten moze stanowi¢ powazne zagrozenie
dla wykonywania zadan publicznych - vide problemy skomercjalizowanych szpitali®.

Kolejna kwestia to podejmowanie przez samorzgdowe spoiki kapitalowe dziatalnosci
o charakterze ponadlokalnym czy ponadregionalnym. Ponownie dotykamy kwestii wy-
kraczania poza sfere uzytecznosci publicznej — i ponownie mozemy stwierdzi¢, ze moze
by¢ to zaréwno korzys¢, jak i powazna wada. Jak pokazuje przypadek spotki Energe-
tyka Cieplna Opolszczyzny SA, prowadzenie dziatalnosci w formie spoiki kapitatlowej
moze prowadzi¢ do przestawienia dzialalnosci gminnego podmiotu na tory trudne
do zdefiniowania. Wiekszosciowym akcjonariuszem w tej spolce jest Miasto Opole,
mniejszosciowym E.ON. edis - jest to tym samym spotka czgsciowo sprywatyzowana.
ECO tworzy grupe kapitalows, w skiad ktorej wchodza podmioty prowadzace dziatal-
no$¢ w réznych czesciach kraju. Summa summarum Energetyka Cieplna Opolszczyzny
w 2013 roku byla obecna w 9 wojewddztwach i dostarczata ciepto do ok. 500 tysiecy
mieszkancow?® (dla przypomnienia: Opole to miasto liczace ok. 120 tysiecy mieszkan-
cOw). Z jednej strony dzialanie spoiki przynosi korzys¢ Miastu Opole, gdyz dywidenda
wyplacona Miastu Opole za rok 2016 wyniosta ponad 17 mln z1*; skadinagd kwestia
przeznaczenia dywidendy co roku rozpala opolskich radnych ilokalng opini¢ publiczna.
Jednak z drugiej strony taka dzialalno$¢ prowadzi do przyjecia mocno biznesowego
modelu realizacji danego typu zadan publicznych, w oderwaniu od jakiegokolwiek
wplywu wiadz lokalnych. Taki stan rzeczy nalezy oceni¢ negatywnie.

W opinii autora bolgczka organizacyjng samorzadowych spotek kapitalowych jest row-
niez brak elementu obywatelskiego w ich funkcjonowaniu. Mozna wyobrazi¢ sobie ciato
o charakterze doradczym, np. ,rade spoleczng”, ktéra zwracataby uwage nie tyle na wynik
finansowy spoiKki, co chociazby na jakos¢ wykonywanych przez nig zadan publicznych?.

7. Podsumowanie

Czesto w praktyce np. doradcy samorzagdowego mozna spotkac si¢ z pytaniem zadawanym
przez samorzagdowcoéw: ,,I co mamy wybrac?”. Pozadana odpowiedz to rozstrzygniecie
wraz z krétkim uzasadnieniem. Prawnicy zwykli mawiac, Ze sprawa jest wielowatkowa
i wieloptaszczyznowa — co ogranicza mozliwo$¢ udzielenia odpowiedzi w oczekiwanym
ksztalcie na postawione powyzej pytanie. W przypadku korporatyzacji jest ona jednak

# Dla przykladu: kazus radomskiego Mazowieckiego Szpitala Specjalistycznego: IAR, Radom: zwolnie-

nia i obnizenie wynagrodzen receptq na klopoty szpitala, https://warszawa.onet.pl/radom-zwolnienia-i-
-obnizenie-wynagrodzen-recepta-na-klopoty-szpitala/c8w438, 01.02.2018.

26 PAP, SLD chce referendum ws. sprzedazy ECO, http://www.portalsamorzadowy.pl/gospodarka-komu
nalna/sld-chce-referendum-ws-sprzedazy-eco,46196.html, 01.02.2018.

# A. Janowski, Energetyka Cieplna Opolszczyzny kolejny rok zakoviczyta z rekordowym zyskiem, http://
www.nto.pl/strefa-biznesu/wiadomosci/z-regionu/a/energetyka-cieplna-opolszczyzny-kolejny-rok-
zakonczyla-z-rekordowym-zyskiem, 12221727/, 01.02.2018.

# Takowy organ jest elementem obligatoryjnej struktury organizacyjnej podmiotu leczniczego nie-
bedacego przedsiebiorca, czyli w ogromnej wiekszosci SP ZOZ-6w - zgodnie z art. 48 ustawy z dnia
15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej (t.j. Dz.U. z 2018, poz. 160 ze zm.).
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jedyna mozliwg do udzielenia na cito. Po pierwsze, sytuacje czarno-biate, wrecz kliniczne,
zdarzajg si¢ niezwykle rzadko. Po drugie, jak mozna zobaczy¢ po tym dos¢ krotkim prze-
ciez wywodzie, zasadno$¢ wyboru takiej a nie innej formy organizacyjnoprawnej musi
wigzac sie nie tylko z analizami prawnymi, lecz przede wszystkim z tymi o charakterze
finansowym - i to wykonanymi w odniesieniu zaréwno do sytuacji danej jednostki bu-
dzetowej, samorzagdowego zakladu czy spétki, jak i danej jednostki samorzadu.

Skomplikowana sytuacja nie oznacza jednak, ze pewnych generalnych tez nie moz-
na postawi¢. W pierwszej kolejnosci trzeba podkresli¢ pewng niepisang hierarchie:
najpierw formy klasyczne, nastepnie formy korporacyjne - dopiero po odpowiedzeniu
sobie na kluczowe pytania mozna dokona¢ zmiany formy. Po drugie, aby powotanie
spotki kapitatowej miato przynies¢ wymierne korzysci, nalezy jej organy obsadzi¢ spe-
cjalistami. Po trzecie, wykorzystywanie spotki kapitatowej jako narzedzia do poprawy
stanu indywidualnego wskaznika zadluzenia musi by¢ poparte waznym interesem
publicznym. Albowiem diug - nawet ,,pozawskaznikowy” - nadal dtugiem pozostanie
i bedzie wymagal splaty; ten na pierwszy rzut oka truizm nalezy uparcie powtarzac.
Po czwarte, nalezy wyraznie odroznic spotke dzialajacg w sferze uzytecznosci publicz-
nej od tej, ktdrej dziatalnos¢ poza takowa wykracza. I wreszcie po pigte: zdecydowanie
nalezy opowiedzie¢ si¢ za uzywaniem okreslenia , korporatyzacja” zamiast ,,komercja-
lizacja”. Chyba Ze zmieni si¢ stan prawny, na co dzi$ nic nie wskazuje.

W zwigzku z powyzszym kwestia czy: ,,Korporatyzowac albo nie korporatyzowac?”
pozostanie nadal nierozstrzygnieta, bo tez i generalnego rozstrzygnigcia nie sposéb
obecnie dokona¢. Pozostaje przytoczy¢ znane od wiekow stwierdzenie: a casu ad casum.

St. Stephen, Tripartitum and Judex-Curial Conference -
Basics of Private Law System in Slovakia till 20t® Century

Corporatization is a process of taking private forms or private ways of doing something
by the public sector. In the global science a conflict between ,,corporatization” and ,commer-
cialization” terms doesn’t exist. However, Polish scientists prefer ,,commercialization”, but they
forget that this term is a legal term, so it has very a precise meaning. In Poland corporatiza-
tion is linked with local and regional self-government: communes, districts and regions. These
entities often have a dilemma: what kind of organizational form should we choose? Classical
forms or corporations? Due to impressive role of subject are needed: presentation of defini-
tion of corporatization and its specificity in local and regional self-government, information
about classic forms and corporations, and - last but not least — short grading of corporatiza-
tion. Grading is made from subjective point of view, because one of the targets of this article
is to make an incentive to discuss about corporatization, especially local corporatization. Prob-
lem of corporatization turns out from the discuss and it is a negative situation.

Key words: corporatization, comercialization, local government, public tasks, local
economy, public management
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Wypowiedzenie umowy najmu
okazjonalnego oraz instytucjonalnego

Streszczenie:

Zagadnienie najmu lokali jest przedmiotem nie tylko niestabngcego zainteresowania
nauki prawa i aktywnosci orzecznictwa, ale takze dzialan legislacyjnych ustawodawcy,
co znajduje swoje uzasadnienie w funkcjach, jakie spetnia ta instytucja zaréwno w ob-
rocie gospodarczym, jak i stosunkach spotecznych — wobec zaspakajania jednej z pod-
stawowych potrzeb ludzkich, jaka jest zapewnienie mieszkania. Na tym tle szczegdlne
znaczenie maja zmiany wprowadzone ustawg z dnia 20 lipca 2017 r. o Krajowym Zaso-
bie Nieruchomosci, zaréwno w zakresie w jakim wprowadzaja do porzadku prawnego
nowe instytucje oraz w jakim instytucje te odsytaja do obecnie obowigzujacych przepi-
sow w kontekscie zasady spojnosci systemu prawnego. Autorzy dokonujg analizy spo-
sobéw i mozliwosci jednostronnego zakonczenia stosunku najmu okazjonalnego oraz
instytucjonalnego z zakre$leniem pojawiajacych si¢ w tym przedmiocie watpliwosci in-
terpretacyjnych. Praca, obok przegladu dotychczasowych stanowisk doktrynalnych, za-
wiera wlasne uwagi autoréw o charakterze krytycznym. Ukazuje takze, w sposob nowy,
przestanki jednostronnej rezygnacji z uméw najmu okazjonalnego oraz instytucjonalne-
go na tle rozwigzan ogdlnych.

Stowa kluczowe: Republika Slowacji, zawieszenie obowiazywania aktu
normatywnego, zawieszenie postepowania

! Absolwent (2015) prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego, doktorant
w Katedrze Prawa Cywilnego tamze. Od 2016 r. aplikant adwokacki przy Okregowej Izbie Adwokac-
kiej w Krakowie.

> Autorka ukonczyla w 2017 r. studia na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskie-
go, w 2018 r. rozpoczeta aplikacje adwokacka prowadzong przez Okregowa Rade Adwokacka w Kra-
kowie. Zwigzana z Uniwersytetem Jagiellonskim poprzez dzialalno$¢ w Sekcji Prawa Cywilnego Stu-
denckiej Poradni Prawne;j.
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1. Uwagi wstepne

Najem zostal w polskim porzadku prawa cywilnego ujety jako taczacy wynajmujacego
z najemcy stosunek prawny, na podstawie ktérego wynajmujacy oddaje najemcy rzecz
do uzywania przez czas oznaczony lub nieoznaczony, w zamian za zaptate uméwionego
czynszu (art. 659 k.c.?).

Truizmem byloby podkreslenie doniostosci roli uméw najmu we wspoélczesnym
spoleczenstwie oraz obrocie gospodarczym. Warto zauwazy¢ tylko, ze najem wydaje
sie by¢ jednym z niewielu typéw uméw nazwanych, obok sprzedazy, ktéry wystepuje
réwnie czgsto w obrocie powszechnym, konsumenckim jak i profesjonalnym, w kaz-
dym z tych przypadkéw odgrywajac réwnie istotna role.

1.1. Znaczenie najmu lokali

Powszechnos$¢ najmu w obrocie prawnym wynika z tego, Ze w stosunkach spotecznych
wszelkiego rodzaju (profesjonalnych i nieprofesjonalnych) istnieje obiektywne, szerokie
zapotrzebowanie na korzystanie z rzeczy cudzych, ktéremu ustawodawca winien zapew-
ni¢ stosowne ramy prawne. Regulacja ustawowa stosunku najmu jest w konsekwencji
prosta w zakresie podmiotowych i przedmiotowych wymogéw. Katalog potencjalnych
stron umowy najmu jest w zasadzie najszerszy z mozliwych. Dla waznosci stosunku naj-
mu nie jest koniecznym, aby wynajmujacy legitymowat si¢ jakimkolwiek uprawnieniem
do przedmiotu najmu, za$ dla zapewnienia skutecznego oddania przedmiotu najmu
do korzystania najemcy wystarcza dowolne uprawnienie w tym zakresie — w szczegdl-
nosci brak jest wymogu, by przedmiot najmu byt wlasnoscia wynajmujacego®.

Nadto zbiér mozliwych przedmiotéw najmu nie zostal w zaden sposéb ograniczo-
ny, cho¢ z uwagi na doniosto$¢ spolteczng i gospodarcza na pierwszy plan wysuwa sie
stosunek najmu lokalu. Za jego pomoca nastepuje zaspakajanie jednej z podstawowych
potrzeb ludzkich, jaka jest zapewnienie mieszkania. Funkcja ta zwykle wykracza poza
indywidualne potrzeby najemcy i wiaze si¢ z zaspakajaniem potrzeb rodziny oraz in-
nych oséb ,,bliskich” najemcy. Jako taka jest szczegdlnie doniosta spolecznie, co znala-
zlo swoje odzwierciedlenie w artykule 75 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej’.

W dalszej kolejnosci wskazac nalezy, ze w zakresie rygoru ad solemnitatem, umowa
najmu moze by¢ zawarta w formie dowolnej. Wymag zachowania formy pisemnej dla
umow najmu nieruchomosci lub pomieszczenia na czas dluzszy niz rok obwarowany jest
konsekwencja w postaci uznania umowy za zawartg na czas nieoznaczony. Charakter
ad eventum ma takze forma pisemna z datg pewna, ktorej zachowanie zamyka nabywcy
rzeczy najetej mozliwos¢ wypowiedzenia umowy najmu rzeczy nabytej w ustawowych
terminach wypowiedzenia. Najdonioslejszy wyjatek w postaci sankeji niewaznosci do-
tyczy umowy najmu okazjonalnego lokalu oraz umowy najmu instytucjonalnego — obu

> T,j.Dz.U.z 2017, poz. 459 ze zm.; dalej jako: k.c.

* Tak np. Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 6 lutego 1997 r., II CKN 48/96.

> Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483, ze zm.); da-
lej jako: Konstytucja RP.
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uregulowanych obecnie w ustawie o ochronie praw lokator6w¢, do zawarcia ktérych jest
wymagana forma pisemna pod rygorem niewaznos$ci (odpowiednio art. 19a ust. 6 oraz
art. 19 g u.o.p.l.)’. Swoboda wyboru formy zdaje si¢ odpowiada¢ potrzebom obrotu,
wynikajacym z czestotliwosci zawierania uméw najmu i ich praktycznego znaczenia.

Ustawowa konstrukeja stosunku najmu jest istotna dla obrotu prawnego w innym
jeszcze aspekcie: najem stanowi bazowe rozwigzanie, ktorego regulujace przepisy sta-
nowia, w oparciu o stosowne klauzule odsylajace, o charakterystyce innych stosunkéw
prawnych®. Nalezg do nich te podobne i pokrewne najmowi, jak dzierzawa (art. 694 k.c.)
czy leasing (art. 709" k.c.), lecz takze, w pewnym zakresie, instytucje prawa zobowigzan
bardziej odlegle, jak spotka (art. 862 k.c.), a nawet prawa rzeczowe - jak uzytkowanie
(art. 284 k.c.).

Powyzsze wnioski w zakresie funkgji i roli, jaka pelni stosunek najmu w obrocie
gospodarczym, potwierdza wielos¢ regulacji oraz zmiennos¢ normatywna uzalezniona
od uktadu oraz potrzeb stosunkéw gospodarczych oraz spolecznych w danym czasie.

Kwestia najmu lokali jest przedmiotem niestabnacego zainteresowania nie tylko
nauki prawa, ale takze dzialan legislacyjnych ustawodawcy. Z pewnosciag mozna rzec,
ze jest to skorelowane ze wskazang juz wyzej doniosloscia umoéow najmu, zwlaszcza
najmu lokali, w prawie polskim.

Nie jest celem niniejszego artykulu sporzadzenie przegladu wszystkich dotychcza-
sowych zmian oraz nowelizacji zrodet prawnych stosunku najmu. Jego ambicja jest jed-
nak omdéwienie instytucji wypowiedzenia najmu w kontekscie zmian wprowadzonych
ustawg z dnia 20 lipca 2017 r. o Krajowym Zasobie Nieruchomosci®.

1.2. Ustawa o Krajowym Zasobie Nieruchomosci a najem

Ustawa o Krajowym Zasobie Nieruchomosci jest skutkiem wprowadzenia w zycie za-
powiadanego przez ustawodawce programu ,Mieszkanie Plus” i dokonuje istotnych
zmian w ustawach regulujacych funkcjonowanie rynku nieruchomosci, ktore najpraw-
dopodobniej w znacznym stopniu wplyng na sektor mieszkalnictwa oraz rynek nieru-
chomosci w szerszym ujeciu.

W preambule ustawy znajduja si¢ odwotania do Konstytucji — art. 75, na mocy
ktérego na wladzy publicznej spoczywa obowigzek prowadzenia polityki sprzyjajacej
zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych obywateli oraz art. 5 nakazujacego kierowanie
sie zasadg zrownowazonego rozwoju. Celem ustawy jest ,wprowadzenie instrumen-
tow zwickszajacych dostepnos¢ mieszkan i ksztaltowanie stabilnych ram budownic-
twa mieszkaniowego” oraz okres$lenie zasad stworzenia i funkcjonowania Krajowego
Zasobu Nieruchomosci (dalej jako: KZN) - zasady kwalifikowania i przekazywania
nieruchomosci bedacych wlasnoscig Skarbu Panstwa na potrzeby realizacji programu,

¢ Ustawa z dnia 21 czerwca 2001 r. o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmia-
nie Kodeksu cywilnego (t.j. Dz.U. z 2016, poz. 1610 ze zm.); dalej jako: u.o.p.L.

7 W pozostalych przypadkach forma pisemna zostala zastrzezona dla wywolania okreslonych skutkéw
prawnych (ad eventum), zob. art. 660 k.c., art. 678 § 2 k.c.

¢ Ibidem.

® Dz.U. 22017, poz. 1529 ze zm.; dalej jako: ustawa o KZN lub w.k.z.n.

35



Iwo Jarosz, Aleksandra Kossowska

zarzadzania nieruchomos$ciami wchodzacymi w sklad zasobu, zasady kwalifikowa-
nia 0s6b uprawnionych do udzialu w programie. Na szczegdlng uwage zastuguje roz-
dzial 1 uk.z.n., w ktérym zdefiniowano na potrzeby regulacji ustawowej nowe w jezyku
prawnym pojecia, jak m.in. ,,czynsz normowany”, dokonano podzialu najmu na ,,najem
zopcja” oraz ,bez opcji”, wreszcie zdefiniowano stosunek najmu instytucjonalnego jako
nieodnoszacego si¢ wylacznie do Krajowego Zasobu Nieruchomosci®.

Analizujac tres¢ uzasadnienia projektu ustawy, jako podstawowy cel wprowadzenia
nowej regulacji wskazano ,,zwigkszenie podazy mieszkan o umiarkowanych cenach
i czynszach przez bezposrednia aktywnos¢ inwestycyjng realizowang w szczegolno-
$ci przy wykorzystaniu nieruchomosci Skarbu Panstwa w ramach systemu wynajmu
mieszkan, w tym z opcja docelowego przeniesienia prawa wlasnosci”"'. Koordynatorem
wyzej wymienionych procesow i zarzadcg nieruchomosci jest KZN, stanowigcy nowa
panstwowa osobe prawng. Rozwazajac racjonalnos¢ oraz koniecznos¢ wprowadzanych
zmian ustawodawca w projekcie ustawy przeprowadzil analize intereséw inwestoréw,
Skarbu Panstwa oraz najemcow, stawiajac w dalszej kolejnosci wnioski, zZe zostaty one
na gruncie nowej ustawy w dostatecznym stopniu zréwnowazone. W kontekscie inte-
resow najemcow uzasadnienie projektu ustawy wymienia:

1) jawny i transparentny sposob naboru najemcéw, za posrednictwem KZN, tatwo do-
stepng informacje,

2) realng ochrone wysokosci czynszu,

3) wylacznie ustawowo okreslone przestanki wypowiedzenia umowy;,

4) gwarancje zakupu mieszkania przez najemce (o ile wyrazi taka wolg)'2.

W dalszej kolejnosci ustawa przedstawia nowg instytucje w polskim prawie w postaci
najmu mieszkania z mozliwoscig docelowego jego zakupu przez najemce. Celem jej
wprowadzania ma by¢ ,,uregulowanie mozliwosci dochodzenia do wlasnosci miesz-
kaniowej, bez koniecznosci zaciggania wieloletniego kredytu hipotecznego™’. Zgodnie
z projektem ustawy mozliwo$¢ zawarcia umowy najmu zwigzanego z prawem najemcy
do nabycia prawa wlasnosci mieszkania dotyczy wszystkich mieszkan przeznaczonych
na ten cel w KZN. W tym zakresie wprowadzono dwa istotne ograniczenia dotyczace
umowy najmu, tj. najemca moze by¢ wylacznie osoba fizyczna i najemca nie bedzie mial
mozliwo$ci podnajmowania mieszkania, przy czym ograniczenie to nie bedzie mialo
zastosowania w przypadku podnajmu na rzecz osoby, wzgledem ktdrej na najemcy
ciazy obowigzek alimentacyjny.

Ustawa o KZN dokonuje takze licznych zmian w innych aktach prawnych. Do najdo-
nio$lejszej nalezy zmiana w ustawie o ochronie praw lokatoréw polegajaca na wprowa-
dzeniu do porzadku prawnego instytucji najmu instytucjonalnego. Jak stanowi art. 19f
ust. 1 u.o.p.l,, umowg najmu instytucjonalnego jest umowa najmu lokalu mieszkalnego
zawierana przez osobe fizyczng, osobe prawng lub jednostke organizacyjng niebedaca
osobg prawna, prowadzacg dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie wynajmowania lokali.

10" M. Kaminski, Zafozenia Ustawy o Krajowym Zasobie Nieruchomosci, Nieruchomosci 2017, nr 9, s. 33.
I Uzasadnienie projektu w.k.z.n., druk sejmowy nr 1726, Sejm VIII kadencji, s. 39-42.

2 Ibidem.

B Ibidem.
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W uzasadnieniu projektu u.k.z.n. wprowadzajacej przepisy o najmie instytucjonalnym
wskazano, ze najem ten stanowi ,nowy rodzaj umowy nazwanej”. Stwierdzenie to jest
jednak mylace. Przepisy o najmie instytucjonalnym nie wskazuja bowiem essentialium
negotii umowy najmu instytucjonalnego. Tym samym jej essentialibus negotii nalezy
ustali¢ na podstawie art. 659 § 1 k.c., uznajac, ze beda to: okreslenie przedmiotu najmu
oraz wysokosci czynszu', co uprawnia do postawienia wniosku, Ze umowa najmu in-
stytucjonalnego jest w istocie podtypem umowy najmu zdefiniowanej w art. 659 § 1 k.c.

Nalezy przy tym dostrzec, Ze stosunek najmu instytucjonalnego bedzie kolejnym
juz znanym polskiemu prawu zmodyfikowanym modelem bazowego stosunku najmu
lokalu. W polskim porzadku prawnym wyr6zni¢ mozna:

1) najem lokalu na zasadach ogdlnych (regulowany k.c.),

2) najem poddany regulacji u.o.p.l. (modyfikujacej zasady kodeksowe),

3) najem okazjonalny,

4) najem instytucjonalny (oba réwniez regulowane u.o.p.l., ale z dalszymi istotnymi
modyfikacjami).

Wspomnie¢ nalezy takze o odmiennosciach dotyczacych specyficznych przypadkéow
najmu, okreslonych w dalszych przepisach odrebnych, dotyczacych stosunkéw najmu
ze spoldzielniami mieszkaniowymi jako wynajmujacymi (u.s.m.”) badz tez towarzy-
stwami budownictwa spofecznego (u.p.b.m.").

Tak dalekie i szerokie zréznicowanie ustawowych odmian stosunku najmu nalezy
oceni¢ negatywnie. Ustawodawca stworzyl szereg norm kazuistycznie okreslajacych
poszczegolne aspekty kazdego z podtypdéw najmu w zakresach istotnych z punktu
widzenia danej regulacji. Powstala w ten sposdéb regulacja rozproszona i niejednolicie
okreslajaca uprawnienia i obowigzki stron.

2. Wypowiedzenie stosunku najmu okazjonalnego i instytucjonalnego

2.1. Wypowiedzenie stosunkow prawnych terminowych oraz bezterminowych
o charakterze ciaglym

Na gruncie zasad ogdlnych Kodeksu cywilnego przyjmuje sie, ze zobowigzanie ma cha-
rakter ciagly jezeli przynajmniej jedna z jego stron jest zobowigzana do spetniania §wiad-
czenia okresowego lub $§wiadczenia cigglego’. Zobowigzania ciagle moga by¢ z kolei
uksztaltowane przez ustawe lub czynnos¢ prawna jako terminowe (okreslony jest termin
w rozumieniu przepiséw Kodeksu cywilnego, ktérego zaistnienie spowoduje wygasniecie

" ]. Zawadzka, Najem instytucjonalny lokali mieszkalnych, Monitor Prawniczy 2017, nr 21, s. 1133 i nast.
5 Ustawa o spdldzielniach mieszkaniowych z dnia 15 grudnia 2000 r. (t.j. Dz.U. z 2013, poz. 1222
ze zm.); dalej jako: u.s.m.
'6 Ustawa o niektorych formach popierania budownictwa mieszkaniowego z dnia 26 pazdziernika 1995 r.
(tj. Dz.U. 22017, poz. 79 ze zm.); dalej jako: u.p.b.m.
17" Tak T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] System Prawa Prywatnego, Tom 5. Prawo zobowigza# - czes¢
ogélna, red. E. Letowska, Warszawa 2012, s. 220-221, nb. 65-66; odmiennie T. Wisniewski [w:] Kodeks
cywilny. Tom II. Komentarz do art. 450-1088, red. M. Gutowski, Warszawa 2013, art. 365", pkt 1, kto-
ry ogranicza kategorie zobowigzan ciaglych do tych, ktore maja za swoj przedmiot $§wiadczenie ciagle.
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zobowigzania cigglego) lub bezterminowe (nie mozna wskazac czasu trwania zobowigza-
nia — zaréwno na podstawie ustawy, czynnosci prawnej, jak i czynnikow ksztaltujacych
tres¢ stosunku prawnego). To ostatnie pojecie uwaza si¢ za rGwnowazne pojeciu stosunku
prawnego zawartego na czas nieoznaczony w rozumieniu przepiséw Kodeksu cywilnego'®.

Pomimo obowigzywania w polskim systemie prawa cywilnego zasady pacta sunt
servanda, w stosunki prawne o charakterze cigglym, zaréwno te terminowe, jak i te bezter-
minowe, ,wbudowany” jest mechanizm pozwalajacy na ich zakonczenie w postaci prawa
wypowiedzenia, ktory to mechanizm pozwala na przyjecie istnienia zasady ograniczonego
trwania w czasie stosunku zobowigzaniowego, jako zasady prawa zobowigzan o charak-
terze dyrektywalnym®. Na potrzeby niniejszej pracy wypowiedzenie zostanie zdefinio-
wane jako o§wiadczenie jednej ze stron skierowane do drugiej strony stosunku prawnego,
ze stosunek prawny ulega rozwigzaniu na zgdanie strony wypowiadajacej umowe®.

Na zasadzie art. 365' k.c. bezspornym jest, Ze dopuszczalne jest wypowiedzenie
bezterminowej umowy o charakterze ciagglym w dowolnym czasie przez kazda ze stron
umowy. Powolany przepis ma w opisywanym zakresie charakter bezwzglednie obo-
wigzujacy. Strony nie moga bowiem w umowie wylgczy¢ ani ograniczy¢ uprawnienia
jednej ze nich lub obu do swobodnego wypowiedzenia zobowigzania bezterminowego
o charakterze ciggtym?. W doktrynie wskazano, ze konsekwencja obowigzywania
zasady ograniczonego w czasie trwania stosunku zobowigzaniowego w odniesieniu
do zobowigzan ciaglych jest nie tylko zakaz zawierania uméw na czas nieoznaczony,
w ktorych strony wylaczylyby zastosowanie art. 365' k.c., lecz takze zakaz zawierania
umow na czas nieoznaczony z ograniczeniem okolicznos$ci uzasadniajacych wypowie-
dzenie, w tym tylko dla jednej ze stron; zakaz zawierania umow na czas nieoznaczony
z nadmiernie dtugim terminem wypowiedzenia; zakaz zawierania uméw z nadmiernie
dlugim terminem poczatkowym lub warunkiem zawieszajacym wywotujacym zblizony
skutek oraz zakaz zawierania uméw na czas oznaczony z nadmiernie dfugim terminem
koncowym lub warunkiem rozwigzujagcym wywolujacym zblizony skutek2.

Przewidziana w art. 365' k.c. zasada nie odnosi si¢ do zobowigzan cigglych o charak-
terze terminowym. Stad niekiedy w doktrynie podkresla sie, ze zobowigzania te moga
by¢ wypowiedziane przed uplywem terminu ich wygasniecia jedynie w wypadkach
okreslonych w przepisach szczegélnych®. Stusznie zatem przyjmuje sie, ze nie oznacza
to a contrario, Ze strony nie moga w umowie zawartej na czas oznaczony przyznac jednej

8 T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5, 2013, s. 221, nb. 66.
¥ A. Pyrzynska [w:] Kodeks cywilny. Tom 1. Komentarz do art. 365", red. M. Gutowski, nb. 6.

2 L. Domanski, Instytucje kodeksu zobowigzat: komentarz teoretyczno-praktyczny. Czesé ogolna, s. 915;
zob. szerzej R. Szmidt, Wypowiedzenie zobowigzania — uwagi na tle wykfadni art. 365" k.c., SPP 2008,
nr 2, s. 76 i nast.

2l Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 czerwca 2013 r., V CSK 391/12, OSNC 2014, Nr 2,
poz. 22.

2 A. Pyrzynska, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 13.6.2013 r., V. CSK 391/12, OSP 2014, Nr 11,
poz. 103, s. 1444-1445.

# T. Wisniewski [w:] Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz do art. 450-1088, red. M. Gudowski, Warsza-
wa 2013, cz. 1, art. 365, pkt 2.
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z nich prawa jej wypowiedzenia. Mozliwos¢ taka wynika bowiem dla nich ze swobody
umow?, chyba Ze co innego wynika z samego charakteru takiej umowy jako nazwanej®.

2.2. Wypowiedzenie najmu lokalu - znaczenie i kontrowersje

Silnym zrédlem napiec¢ pozostaje z oczywistych wzgledow kwestia wypowiedzenia sto-
sunku najmu. Niezaleznie od zagadnienia scedowania pewnych obowigzkéw panstwa
(o ile programowg norme z art. 75 Konstytucji RP wigzac nalezy z takimi obowigzkami,
co w $wietle panujacych przekonan doktryny wydaje si¢ uzasadnione*) na wlascicieli
i innych uprawnionych do lokali mieszkalnych, zawsze aktualna pozostaje koniecznos¢
zapewnienia wynajmujacemu mozliwosci skrocenia stosunku najmu niewykonywane-
go badz wadliwie wykonywanego przez najemceg, przy jednoczesnym zabezpieczeniu
praw najemcy. Konstrukcje normatywne wypowiedzenia poszczegélnych typow umow
najmu lokalu zdaja si¢ wynika¢ bezposrednio z kwestii przedmiotowych i podmioto-
wych, przewidujac najdalej idace restrykcje przy umowie najmu lokalu mieszkalnego
objetej u.o.p.l., zas zasadnicza swobode¢ wypowiedzenia (z zachowaniem terminéw oraz
z uwzglednieniem kwestii okreslenia waznych przyczyn w umowie) statuujg w wypadku
umowy najmu poddanej tylko regulacjom k.c., w przypadku ktérej zasadniczo stoso-
wania jej mozna oczekiwac glownie w relacjach w obrocie obustronnie profesjonalnym
(B2B) lub tam, gdzie przedmiotem umowy nie jest lokal stuzacy zaspokojeniu potrzeb
mieszkaniowych ani pracownia tworcy.

Wylomem w opisanej wyzej logice sg konstrukcje uméw najmu okazjonalnego oraz
instytucjonalnego. Te pozornie zawe¢zaja zakres przyczyn wypowiedzenia w stosunku
do generalnych zasad u.o.p.l, lecz jednoczesnie otwierajg stosunki prawne im poddane
na mozliwo$¢ wprowadzenia do umoéw klauzul wypowiedzenia ich przed czasem -
na ogdlnych zasadach k.c.

2.3. Konstrukcja normatywna instytucji wypowiedzenia stosunkéw najmu
okazjonalnego oraz instytucjonalnego

Konstrukcja normatywna instytucji wypowiedzenia stosunkéw najmu okazjonalnego
oraz instytucjonalnego zostata uksztaltowana odmiennie od ,,zwyczajnej” regulacji naj-
mu lokalu - poprzez modyfikacje zestawu podstaw wypowiedzenia. Pomimo pewnych
réznic pomigdzy tymi omawianymi podtypami najmu, w zasadniczej czgsci przestanki
ich wypowiadania sg zbiezne, co umozliwia rozpoczecie od ich wspdlnego omoéwienia,
by dalej przejs¢ do nielicznych réznic.

Nim jednak przystapi si¢ do oméwienia sposobu i przestanek wypowiedzenia obu
wskazanych typéw umoéw, powroci¢ wypada do rekapitulacji ich charakterystyki,
ktorej uwzglednienie zdaje sie wpltywac na osiggniety przez ustawodawce ksztalt
regulacji wypowiadania.

#* Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 21 stycznia 2015 r., IV CSK 208/14, Legalis.

» Zob. np. umowe dozywocia - art. 908 i nast. k.c.

* Por. P. Miktaszewicz [w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Le-
galis/el. 2016, komentarz do art. 75 Konstytucji, nb. 25-30.
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Jezeli chodzi o zakres podmiotowy obu stosunkdéw, zauwazy¢ nalezy, ze przed wej-
$ciem w zycie ustawy o KZN, tj. przed dniem 11 wrze$nia 2017 r. (a po 22 listopada
2013 r.) przepisy dotyczace najmu okazjonalnego nie zawezaly w zaden sposéb kregu
podmiotdw, ktére mogly by¢ wynajmujacym w stosunku najmu okazjonalnego. Wynaj-
mujgcym mogta by¢ wiec kazda osoba dysponujaca lokalem stuzacym do zaspokajania
potrzeb mieszkaniowych, w szczegdlnosci mogta nim by¢ osoba prawna?®. Po wejsciu
w zycie ustawy o KZN umowe najmu okazjonalnego jako wynajmujgcy znéw moze
zawrze( tylko osoba fizyczna nieprowadzaca dzialalnosci gospodarczej w zakresie wy-
najmowania lokali.

Osobe wystepujaca po stronie wynajmujacego okresla sie w przepisach o najmie
okazjonalnym lokalu terminem ,wladciciel”. Stusznie jednak przyjmuje sie, ze nie ogra-
nicza to tej postaci najmu do sytuacji, gdy wynajmujacemu przystuguje prawo wlasnosci
lokalu®®. W mysl bowiem art. 19e u.o.p.l. do najmu okazjonalnego lokalu stosuje si¢
art. 2 w.o.p.l, ktéry w ust. 1 pkt 2 wyjasnia, zZe wlascicielem w rozumieniu tej ustawy
jest wynajmujacy lub inna osoba udostepniajgca lokal do uzywania na podstawie jakie-
gokolwiek stosunku prawnego. Wobec tego nalezy przyjaé, ze w przepisach o najmie
okazjonalnym lokalu pojecie ,,wlasciciel” odnosi si¢ do kazdego wynajmujacego (nie
tylko do bedacego wlascicielem lokalu), a takze do podnajmujacego lokal.

Wskazana powyzej zmiana legislacyjna pod wzgledem podmiotowym byta konse-
kwencja wprowadzenia do ustawy u.o.p.l. instytucji najmu instytucjonalnego, ktory
w opozycji do najmu okazjonalnego w roli wynajmujgcego stawia osobe fizyczng, osobe
prawna lub jednostke organizacyjna niebedaca osobg prawng, prowadzaca dziatalnos¢
gospodarcza w zakresie wynajmowania lokali (art. 19f ust. 1 u.o.p.l.). Brak blizszego
doprecyzowania w art. 19f ust. 1 u.o.p.l. podmiotéw, ktére moga by¢ wynajmujacymi
w stosunkach najmu instytucjonalnego pozwala przyja¢ — analogicznie do uwag po-
czynionych w przedmiocie najmu okazjonalnego - Ze wynajmujacym moze by¢ kazdy
~wlasciciel” lokalu w rozumieniu definicji sformulowanej w art. 2 ust. 1 pkt 2 v.o.p.l,
o ile jest osobg fizyczng, osobg prawng lub jednostka organizacyjng niebedaca osoba
prawng, prowadzacg dzialalnos¢ gospodarcza w zakresie wynajmowania lokali®.

Regulacje najmu okazjonalnegoiinstytucjonalnego znajda zastosowanie do tych tylko
stosunkéw najmu, w ktdrych po stronie najemcy wystepuje osoba fizyczna - a to z uwagi

¥ W pierwotnym brzmieniu art. 19a ust. 1 u.o.p.l. stanowil, ze umowe najmu okazjonalnego moze za-
wrzed ,wladciciel, bedacy osobg fizyczng’, ktéry nie prowadzi dzialalnosci gospodarczej w zakresie wy-
najmowania lokali. Przepis ten zostal zmieniony z dniem 22 listopada 2013 r., kiedy weszla w zycie usta-
wa z dnia 27 wrzesénia 2013 r. o pomocy panstwa w nabyciu pierwszego mieszkania przez mlodych ludzi,
uchylajaca to ograniczenie. Zmiane te uzasadniono checig rozszerzenia mozliwosci stosowania najmu
okazjonalnego. Ustawodawca uwzglednil tym samym postulaty i wnioski o umozliwienie korzystania
z najmu okazjonalnego takze przez osoby prawne i wynajmujacych bedacych osobami fizycznymi, pro-
wadzacych dziatalno$¢ gospodarcza (Druk sejmowy VI kadencji Nr 1421, s. 31).

2 Inaczej R. Sztyk, Przywrdcenie okazjonalnej umowy najmu lokalu, Rejent 2010, nr 5, s. 70. Zdaniem
autora z definicji legalnej umowy najmu okazjonalnego wynika, Ze ,wynajmujacym moze by¢ tylko
osoba fizyczna, ktdra jest wlascicielem mieszkania lub domu oraz posiadajaca wlasno$ciowe spétdziel-
cze prawo do lokalu”

» ] Zawadzka, Najem..., s. 1134.
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na brzmienie ogélnych zasad u.o.p.l. Pomimo doktrynalnych kontrowersji dotyczacych
tego, czy lokatorem na gruncie u.o.p.l. moze by¢ inny podmiot niz osoba fizyczna®,
nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, zgodnie z ktérym zdefiniowanie przez ustawo-
dawce lokalu jako stuzacego zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych wskazuje na to,
ze lokatorem moze by¢ jedynie osoba fizyczna. Analiza pojeciowa wskazuje bowiem,
ze tylko osoba fizyczna moze mie¢ potrzeby mieszkaniowe i zdolna jest bezposrednio
do korzystania z lokalu w charakterze mieszkania®. Podobne wnioski z ustawowej
definicji umowy najmu okazjonalnego wysuwaja przedstawiciele doktryny odnoszac
sie wprost do tego podtypu stosunku najmu®>. W konsekwencji, w przypadkach, gdy
najemcy bedzie inny podmiot, mozliwos¢ i dopuszczalnos¢ wypowiedzenia umowy
przez obie strony okreslana bedzie samymi przepisami Kodeksu cywilnego™.

Jednoczesnie, jak si¢ wydaje, nawet pomimo okreslenia zawieranych uméw jako najmu
okazjonalnego lub instytucjonalnego, do takich stosunkéw, ktore nie podlegajg regula-
cjom uw.o.p.l. ze wzgledéow przedmiotowych, odnosic¢ sie bedg ogdlne zasady z Kodeksu
cywilnego. Chodzi tu o takie przypadki relacji najmu, ktérych przedmiotem nie jest lokal
stuzacy zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych badz bedacy pracownia stuzacg tworcy
do prowadzenia dzialalnosci w dziedzinie kultury i sztuki. Przesadza o tym definicja
»lokalu” na gruncie u.o.p.l. (art. 2 ust. 1 pkt 4). Oznacza to, ze obok wprost wymienionych
w przepisie art. 2 ust. 1 pkt 4 u.o.p.l. jako wysuniete poza zakres normowania ustawy po-
mieszczen przeznaczonych na krotkotrwaly pobyt 0sob, wyltaczone spod regulacji u.o.p.l.
s3 wszelkie lokale wykorzystywane do innych celéw niz wskazane w tym przepisie (a wiec
celow mieszkalnych badz prowadzenia pracowni twodrcy). Przychyli¢ si¢ trzeba do po-
gladu, zgodnie z ktérym relewantne z punktu widzenia stosowania regulacji u.o.p.l. jest
kryterium rzeczywistego wykorzystywania lokalu, nie za$ jego abstrakcyjnie ujete prze-
znaczenie (np. wieczystoksiegowy status lokalu o przeznaczeniu innym niz mieszkalne).
Do wniosku takiego mozna doj$¢ w drodze analizy jezykowej przepisu. Nie bez powodu
postuguje si¢ on bowiem frazg ,,stuzacy do zaspokajania potrzeb mieszkaniowych”, nie
za$ pojeciami podobnymi, lecz o istotnie réznym znaczeniu, w rodzaju ,,przeznaczony/
zaprojektowany do zaspokajania potrzeb mieszkaniowych”.

Charakterystyczng cechg obu omawianych podtypéw umoéw najmu jest tez to, ze moga
by¢ one zawierane tylko na czas oznaczony. Mogtoby to sklania¢ do pochopnych wnio-
skow, ze wobec tego do ich istoty powinno naleze¢ wylaczenie lub dalekie ogranicze-
nie mozliwosci ich wypowiedzenia. Przy tym zauwazy¢ jednak trzeba, ze o ile najem

30 Za brakiem podstaw do wylaczenia spod definicji ,,lokatora” podmiotéw innych niz osoby fizyczne,
w tym os6b prawnych, opowiada sie¢ np. A. Doliwa, Prawo mieszkaniowe. Komentarz, Legalis/el. 2015,
komentarz do art. 2 ustawy, teza 2.

' Tak np. J. Checinski, op.cit., Legalis/el. 2013, komentarz do art. 2 ustawy, teza 4; K. Paltka, J. Zawadz-
ka [w:] K. Osajda (red.), op.cit., komentarz do art. 2, teza 28.

32 Tak tez A. Kazmierczyk, Najem okazjonalny lokali mieszkalnych w $wietle zasady swobody uméw [w:]
Ustawowe ograniczenia swobody uméw. Zagadnienia wybrane, red. B. Gnela, Warszawa 2010, s. 504-505;
S. Minkina, Najem okazjonalny lokalu w Swietle ustawy z 17 grudnia 2009 r., Radca Prawny 117/2011 -
Dodatek Naukowy, s. 22 D oraz M. Walasik, Poddanie si¢ egzekucji przez najemce okazjonalnego, Re-
jent 2011, nr 3, s. 105-106.

33 K. Pietrzykowski [w:] K. Pietrzykowski (red.), op.cit., komentarz do art. 673.
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okazjonalny zawarty moze by¢ na czas oznaczony nie dtuzszy niz dziesie¢ lat (art. 19a

ust. 1 w.o.p.l), to przy najmie instytucjonalnym moze to z definicji by¢ okres dtuzszy.

Art. 19f ust. 2 u.o.p.l. nie wskazuje zadnego ograniczenia, przy jednoczesnym wylacze-

niu art. 661 § 1 k.c,, co - jak wskazano w uzasadnieniu ustawy o KZN** - ma mie¢ takie

znaczenie, ze pozwoli na zawieranie dtugoterminowych stosunkéw najmu, pozostajacych
jednak zawartymi na czas oznaczony, co ma pozwoli¢ realizowac cele, jakie ma spetnia¢
ustawa o KZN. Trudno byloby zatem wyobrazi¢ sobie brak mozliwosci wypowiedzenia
tak zawieranych umow. [ rzeczywiscie, ustawodawca przesadzil, ze zaréwno umowa naj-
mu okazjonalnego, jak i instytucjonalnego, wygasaja po uptywie okresu wypowiedzenia

(odpowiednio art. 19d ust. 1 oraz 19i ust. 1). Z przytoczonych uregulowan wynika wiec

jasno, ze wypowiedzenie obu omawianych stosunkéw prawnych jest mozliwe.

Otwartg pozostaje wigc kwestia podstaw wypowiedzenia, sposobu dokonania tego
oraz termindéw wypowiedzen. Metoda regulacji wybrana przez ustawodawce przy
ksztaltowaniu przepiséw dotyczacych najmu okazjonalnego oraz instytucjonalnego
polega na generalnym wylaczeniu zastosowania przepiséw u.o.p.l. (co w przypadku
najmu okazjonalnego wynika z art. 19e u.o.p.l., dla najmu instytucjonalnego jest to zas
art. 19j), przy jednoczesnym wskazaniu - a w zasadzie enumeratywnym?® wylicze-
niu - przepiséw, ktdre zastosowanie znajdujg. Zamiast zbiorczo wylaczonych przepisow
u.0.p.l. zastosowanie znajda odpowiednie przepisy Kodeksu cywilnego o najmie’.

Posrdéd przepisow, ktérych stosowanie ustawodawca nakazuje, znalez¢ mozna art. 11
ust. 2 pkt 1-3 u.o.p.l., okreslajace niektdre podstawy wypowiedzenia umowy o odptat-
ne korzystanie z lokalu stuzacego do zaspokajania potrzeb mieszkaniowych. Odsylaja
do nich zaréwno art. 19¢ - dla najmu okazjonalnego, jak i art. 19j u.o.p.l. - dla najmu
instytucjonalnego. Zidentyfikowa¢ wigc mozna podstawy wypowiedzenia najmu oka-
zjonalnego jak i instytucjonalnego przez wynajmujacego. Wynajmujacy moze wypo-
wiedzie¢ umowe najmu okazjonalnego badz instytucjonalnego, gdy lokator:

1) pomimo pisemnego upomnienia, nadal uzywa lokalu w sposéb sprzeczny z umo-
w3 lub niezgodnie z jego przeznaczeniem lub zaniedbuje obowiazki, dopuszczajac
do powstania szkdd, lub niszczy urzadzenia przeznaczone do wspélnego korzy-
stania przez mieszkancéw albo wykracza w sposéb razacy lub uporczywy prze-
ciwko porzadkowi domowemu, czynigc ucigzliwym korzystanie z innych lokali
(art. 11 ust. 2 pkt 1),

2) jest w zwloce z zaplatg czynszu lub innych optat za uzywanie lokalu co najmniej
za trzy pelne okresy platnosci, pomimo uprzedzenia go na pismie o zamiarze wy-
powiedzenia stosunku prawnego i wyznaczenia dodatkowego, miesiecznego termi-
nu do zaplaty zaleglych i biezacych naleznosci (art. 11 ust. 2 pkt 2),

3) wynajal, podnajat albo oddal do bezptatnego uzywania lokal lub jego czgs¢ bez wy-
maganej pisemnej zgody wiasciciela (art. 11 ust. 2 pkt 3).

*  Uzasadnienie projektu uk.z.n., s. 39-42.

% Enumeratywny charakter tego wyliczenia wydaje sie, w $wietle regul wykladni jezykowej, oczywisty,
co dostrzega takze doktryna.

3¢ Tak K. Zdun-Zaleska, Ustawa o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie
Kodeksu cywilnego. Komentarz, LEX/el. 2014, komentarz do art. 19e ustawy, teza 1.
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Sa to zatem podstawy wynikajace z okolicznosci zawinionych przez najemce. Ter-
min wypowiedzenia umowy najmu okazjonalnego badz instytucjonalnego w oparciu
o kazda z omawianych podstaw wynosil bedzie jeden miesigc, uptywajac z koncem
miesigca kalendarzowego (zasada z art. 11 ust. 2 u.o.p.l.).

Nadto, w przypadku najmu okazjonalnego, znalez¢ mozna w ustawie odreb-
ng podstawe wypowiedzenia umowy przez wynajmujgcego. Otdz zgodnie z art. 19a
ust. 3 u.o.p.l, jezeli lokator utraci prawo do korzystania z innego lokalu, ktory wskazat
on, zgodnie art. 19a ust. 2 ustawy, jako lokal, gdzie bedzie mogl zamieszka¢ w przypad-
ku wykonania egzekucji obowigzku opréznienia lokalu, jest on zobowigzany wskazac¢
w terminie 21 dni inny lokal o takim charakterze. Uchybienie temu obowigzkowi skut-
kuje mozliwoscig skorzystania przez wynajmujacego z uprawnienia do wypowiedzenia
umowy na podstawie art. 19d ust. 5 u.o.p.l., z zachowaniem siedmiodniowego terminu
wypowiedzenia. Jest to instytucja o tyle interesujaca, ze stanowi pewien wytom w logice
najmu okazjonalnego. Zamyst lezacy u podwalin regulacji najmu okazjonalnego po-
lega na powigzaniu obowigzku poddania si¢ przez najemce egzekucji z jednoczesnym
wskazaniem lokalu, do ktdrego nastapi¢ moze egzekucja obowiazku oproznienia lokalu
bedacego przedmiotem najmu okazjonalnego. Jak sie zatem wydaje, poluzowanie rygo-
réw ochronnych miato w zalozeniu by¢ niejako tagodzone przez zalozenie dostgpnosci
tego stosunku tylko dla najemcéw legitymujacych sie mozliwoscig korzystania z innego
lokalu. Tymczasem jednak, wzigwszy pod rozwage tres¢ art. 19d ust. 5 u.o.p.l., stwier-
dzi¢ trzeba, ze tak okreslona réwnowaga jest zjawiskiem raczej teoretycznym.

Nieco inaczej rzecz ma si¢ w przypadku najmu instytucjonalnego. Tam bowiem
oswiadczenie najemcy o poddaniu si¢ egzekucji nie jest powigzane ze wskazaniem
lokalu, do ktérego egzekucja bedzie realizowana. Zast¢puje je o§wiadczenie najemcy
o przyjeciu do wiadomosci, ze w razie koniecznosci wykonania powyzszego zobowig-
zania prawo do lokalu socjalnego ani pomieszczenia tymczasowego nie przystuguje
(art. 19f ust. 3 v.o.p.l.). Z rozwigzania takiego nie wynika jednak zadna podstawa
do wypowiedzenia tej umowy, jedynie za$ konieczno$¢ poniesienia przez najemce
konsekwencji w postaci ewentualnej eksmisji*’, realizowanej z pominieciem poste-
powania rozpoznawczego®.

Zwraca uwage, ze odeslania z artykutéw 19e i 19j u.o.p.l. nie obejmuja ustepu 1 ar-
tykutu 11 uv.o.p.l. - tego, ktdry wskazuje, ze umowa o odplatne uzywanie lokalu moze
przez wlasciciela (wynajmujacego) zosta¢ wypowiedziana jedynie na podstawach okre-
Slonych w przepisach tam wymienionych. Pojawia si¢ zatem pytanie, czy w $wietle
powyzszego umowa najmu okazjonalnego badz instytucjonalnego moze zosta¢ przez
wynajmujgcego wypowiedziana w oparciu o inne podstawy — przy czym oczywiscie
chodzi¢ musialoby tutaj o podstawy wynikajace z Kodeksu cywilnego, albowiem umo-
wa najmu okazjonalnego, pomimo szczatkowej regulacji w u.o.p.l., pozostaje nadal
umowg najmu i podobnie rzecz ma si¢ z umowa najmem instytucjonalnym.

7 ]. Zawadzka [w:] K. Osajda (red.), op.cit., komentarz do art. 19i.

3 Ustawa przewiduje bowiem $ciezke prowadzaca od sporzadzenia przez wlasciciela Zadania eksmisji,
przez postepowanie klauzulowe, po przymusowa realizacje tego obowiazku w drodze egzekucji prowa-
dzonej na podstawie tytutu wykonawczego — o$wiadczenia o poddaniu sie egzekucji.
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Wydaje sig, ze zastosowanie punktow 1-3 z ust. 2 art. 11 u.o.p.l. wylacza¢ bedzie za-
stosowanie analogicznych podstaw z Kodeksu cywilnego na zasadzie przepiséw szcze-
golnych derogujacych te ogdlne (chodzi¢ bedzie tu odpowiednio o art. 667 § 2 k.c. w zw.
zart. 680 k.c., art. 685 k.c. oraz art. 687 k.c.). Nie ma jednak podstawy, by wylaczy¢ moz-
liwos¢ wypowiedzenia omawianych typdw umoéw przez wynajmujacego na zasadach
ogolnych - tj. na zasadzie art. 673 § 21 3 w zw. z art. 680 k.c.*, w oparciu o wskazane
w umowie podstawy (ze szczegdélnym uwzglednieniem charakterystycznej podstawy
»Z waznych przyczyn”, o ktérej mowa bylta wyzej).

Dostrzec mozna takze inng konsekwencje wylaczenia zastosowania ust. 1 art. 11
u.o.p.l. Wskutek niestosowania tego przepisu upada wymoég dokonania wypowiedzenia
w formie pisemnej, bezwzglednie zastrzezony ad solemnitatem w art. 11 ust. 1 v.o.p.L.
dla wypowiedzenia umoéw objetych regulacja tego przepisu. W takiej sytuacji zastoso-
wanie znajdzie art. 77 § 2 k.c. - zawsze, z uwagi na wymag formy pisemnej dla zawar-
cia umowy najmu okazjonalnego oraz umowy najmu instytucjonalnego. Nasuwac si¢
moga takze watpliwosci co do tego, czy wynajmujacy jest zobowigzany nazwac (opisac
stownie) podstawe faktyczng wypowiedzenia, czy wystarczajace jest podanie podstawy
prawnej. W szczegolnosci dalej zastanawia¢ moze, czy podstawe wypowiedzenia trzeba
na tle u.o.p.l. wyrazniej opisa¢ — wykazac relacje¢ miedzy faktami a ich prawng oceng,
wedlug siatki pojeciowej z art. 11 u.o.p.l. Uzna¢ nalezy, ze podanie samej podstawy
prawnej jest wystarczajace do zdekodowania przez najemce podstawy wypowiedzenia
i nie jest konieczny w tym zakresie ani werbalny opis faktycznej przyczyny wypowie-
dzenia, ani dokonywanie subsumpgji i jej odtwarzanie. Ochronny cel norm u.o.p.l.
wskazywalby na to, ze podanie przyczyny wypowiedzenia ma umozliwia¢ polemike,
podjecie obrony przed wypowiedzeniem i, w dalszej kolejnosci, eksmisja. Czestokro¢
szerszy opis podstawy faktycznej wypowiedzenia bylby niepraktyczny - na przyktad
nieuregulowanie czynszu za trzy pelne okresy ptatnosci jest okolicznoscig niewymaga-
jaca dalszego klarowania. Niekiedy jedynie szczatkowy opis faktycznej podstawy wypo-
wiedzenia jest jedynym, czego w sposéb rozsagdny mozna wymagac od wynajmujacego.
Przykladowo, z punktu widzenia przestanek z art. 11 ust. 3 pkt 1 istotne jest tylko nie-
zamieszkiwanie przez najemce przez przepisany okres w lokalu bedagcym przedmiotem
najmu. Nie wynika z cytowanego przepisu, by na wynajmujacym spoczywal ciezar
dowodu, pod jakim adresem i przez jaki czas mieszka lokator. Ta konkretnie podstawa
nie znajduje zastosowania w przypadku najmu okazjonalnego lub instytucjonalnego,
przyktad ukazuje chyba jednak prawidlowe rozumowanie w tym zakresie.

Zwraca uwage, ze posrdd odestan zamieszczonych przez ustawodawce w art. 19e i 19j
u.o.p.l. nie zmiescilo sie to kierowane do art. 6g, statuujacego obowigzek informowania
o zmianach teleadresowych i ksztaltujagcego w tym zakresie negatywne konsekwencje
w razie uchybienia temu obowigzkowi. To przeoczenie, w sposob niezasadny ksztaltuja-
ce pozycje stron stosunku najmu okazjonalnego oraz instytucjonalnego odmiennie niz
w przypadku ,,zwyklego” najmu lokalu mieszkaniowego, nalezatoby postrzega¢ w ka-
tegoriach bledu legislacyjnego. W tym kontekscie nalezaloby wysunac de lege ferenda

39

Konkluzje te podziela m.in. J. Chacinski, op.cit., komentarz do art. 19d, teza 1 (nb. 1 in fine), a takze
J. Zawadzka [w:] Osajda, op.cit., komentarz do art. 19i, teza 7.
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postulat rektyfikowania tego przeoczenia poprzez dodanie stosownego odestania.
Do momentu naprawienia owego bledu nalezatoby radzi¢ wynajmujacym, aby przy
zawieraniu umow najmu okazjonalnego badz instytucjonalnego zadbali o wprowadze-
nie stosownych, by¢ moze analogicznych do art. 6g u.o.p.l., postanowien okreslajacych
sposob wzajemnego zawiadamiania stron o adresach do doreczen.

2.4. Wypowiedzenie umowy najmu okazjonalnego i instytucjonalnego przez najemce

Nasuwa si¢ pytanie, czy omdéwione wyzej podstawy wypowiedzenia wyczerpuja caly
zbidr. Na tak postawione zagadnienie juz wstepnie wypada udzieli¢ odpowiedzi nega-
tywnej. Pobiezne nawet wejrzenie na te podstawy pozwala bowiem stwierdzi¢, ze nie do-
tycza one mozliwosci wypowiedzenia umowy przez najemce. W tym kontekscie nalezy
uznac, ze — podobnie jak w podstawowymi stosunku najmu objetym u.o.p.l. - najemca
moze wypowiedzie¢ umowe najmu okazjonalnego i instytucjonalnego na ogélnych
podstawach z Kodeksu cywilnego.

Ograniczenia wynikajace z art. 11 u.o.p.l, do ktérego odsytaja odnosne przepisy
dotyczace najmu okazjonalnego i instytucjonalnego, bedg mie¢ zastosowanie jedynie
do wynajmujacego - zostaly wprowadzone do systemu jako elementy ochrony intere-
sow najemcy (lokatora). W efekcie lokator skorzysta¢ moze ze wszystkich omowionych
wyzej podstaw wypowiedzenia wynikajacych z k.c.

Zatem najemca moze - podlegajacy u.o.p.l. stosunek najmu zawarty na czas nie-
oznaczony — wypowiedzie¢ przy zachowaniu terminéw umownych, wzglednie, w ich
braku - ustawowych (art. 673 § 112 wzw. z art. 688 k.c.). Ustawowe terminy wypowie-
dzenia najmu lokalu zostaty ustalone z uwzglednieniem termindw placenia czynszu.
Zgodnie z art. 688 k.c., w umowach najmu lokalu, o ile czynsz platny jest miesigcz-
nie, zaréwno najemca, jak i wynajmujacy (co oczywiscie nie znajdzie zastosowania
do stosunkéw objetych regulacja u.o.p.l.), moga wypowiedzie¢ najem na trzy miesigce
naprzod na koniec miesigca kalendarzowego. Termin ten jest zatem przedtuzony w po-
réwnaniu do miesiecznego terminu wynikajacego z art. 673 § 2 k.c. Jezeli czynsz ptatny
jest winnych interwalach niz miesi¢czne, zastosowanie znajduja reguly ogdlne. Trafnie
jednak zwraca si¢ uwage w doktrynie®’, ze art. 688 k.c. jest o tyle doniosty, iz w przy-
padku najmu lokalu zawartego na czas nieoznaczony, co do zasady, o ile umowa nie
stanowi inaczej, czynsz najmu platny jest miesiecznie (art. 669 k.c.).

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze wymienione w art. 673 § 2 terminy ustawowe odnosza
sie nie tylko do wypowiedzenia najmu na podstawie art. 673 § 1. Stosuje si¢ je rowniez
w razie tzw. przedwczesnego zakonczenia najmu za wypowiedzeniem w przypadkach
przewidzianych w ustawie (art. 691, 692 k.c.), zar6wno do najmu zawartego na czas
oznaczony, jak i nieoznaczony.

W przypadku umoéw zawartych na czas oznaczony, dopuszczalno$¢ ich wypowie-
dzenia z zachowaniem terminéw wypowiedzenia poczatkowo byta sprawg kontrower-
syjng. Dodanie § 3 do art. 673 k.c. (co nastagpilo w dniu 10 lipca 2001 r. na skutek wej-
$cia w zycie u.o.p.l.) przesadzilo ostatecznie o dopuszczalnosci takiego wypowiedzenia

0 J. Panowicz-Lipska, System..., s. 132.
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w przypadku, gdy strony przewidzialy takg mozliwos¢ w umowie. W aktualnym stanie

prawnym za dyskusyjne uznaje sie:

1) problem stopnia u$cislenia przyczyn wypowiedzenia,

2) problem zréznicowania uprawnien poszczegolnych stron w zakresie prawa wypo-
wiedzenia,

3) problem oceny zastrzezenia prawa do wypowiedzenia z ,,przyczyn dowolnych”.

W praktyce pojawiaja si¢ dwa modele wskazywania przyczyn wypowiedzenia umo-
wy zawartej na czas oznaczony. Pierwszy model polega na enumeratywnym wyliczeniu
takich przyczyn. Z reguly sg one skonkretyzowane, cho¢ praktyka pokazuje szczegolne
upodobanie stron do postugiwania si¢ zwrotami niedookreslonymi (np. w razie doko-
nania ,,powaznych” zmian w przedmiocie najmu; zaistnienia ,istotnych” zaniechan;
w razie ,znacznego~ zagrozenia dla przedmiotu najmu; ,,szczegélnych ucigzliwosci”
w wykonaniu umowy itp.). Drugi model polega na zamieszczeniu w umowie klauzuli
pozwalajacej na wypowiedzenie umowy najmu z ,waznych przyczyn”. W judykaturze
jednoznacznie obecnie dopuszcza si¢ wypowiedzenie umowy najmu zawartej na czas
oznaczony ,,z waznych przyczyn”, ktory to poglad nalezy uznac za stuszny. Gléwny ar-
gument za dopuszczalnoscig takiej klauzuli wypowiedzenia sprowadza si¢ do istnienia
zobiektywizowanych kryteriéw oceny, stosowanych przez sad w razie ewentualnego
sporu. ,Waznos$¢” przyczyn ma by¢ wiec oceniana przez sad, a nie tylko przez strone,
a tym samym nie prowadzi do ,,zamkniecia” przyczyny w niedookreslonym stanie
faktycznym. Z kolei w przypadku uméw najmu lokali zawartych na czas oznaczony
wypowiedzenia dokona¢ mozna, zgodnie z art. 673 § 3 k.c. (na podstawie odestania
z art. 680 k.c), bez zadnych modyfikacji w tym zakresie. Art. 688 k.c. w swojej tresci od-
nosi si¢ bowiem w sposéb niewatpliwy tylko do uméw zawartych na czas nieoznaczony.

Podkresli¢ trzeba, ze modyfikacja dokonana w art. 688 k.c. ogranicza si¢ tylko
do zmiany sposobu wykonywania wypowiedzenia i nie wplywa na bardzo liberalne
ujecie przestanek wypowiedzenia, dla ktérego skutecznosci wystarczy tak naprawde
powziecie przez jedng ze stron i zakomunikowanie drugiej woli w tym przedmiocie -
co tyczy si¢ zaréwno stosunkéw zawartych na czas oznaczony, jak i nieoznaczony.

Inna modyfikacja kodeksowych regut ogélnych dotyczy wypowiedzenia umowy
najmu przez najemce — z powodu wad lokalu. Zgodnie z art. 682 k.c., w sytuacji, gdy
wady lokalu bedacego przedmiotem najmu zagrazaja zdrowiu najemcy lub jego do-
mownikoéw, lub 0sdb u najemcy zatrudnionych, najemca moze wypowiedzie¢ najem bez
zachowania terminu wypowiedzenia. Co wiecej, moze to uczynic¢ nawet jezeli w chwili
zawarcia umowy wiedzial o wadach. Ustawodawca daje tutaj zatem w sposéb bardzo
czytelny prymat ochronie zycia i zdrowia nad poszanowaniem dla autonomii woli stron
oraz nad zasadg odpowiedzialnosci za czynnosci prawne dokonywane w warunkach
$wiadomosci wad ich przedmiotu. Dostrzega si¢ réwniez imperatywny charakter oma-
wianego przepisu.

Wnhikliwie analizujgc art. 682 k.c. zauwazy¢ mozna dwie prawidiowosci. Po pierwsze,
przepis ten abstrahuje od kwestii wagi zagrozen dla zdrowia os6b w nim wymienionych.

4 Tak J. Panowicz-Lipska [w:] Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz, art. 450-1088, red. M. Gutowski,
Legalis/el. 2016, komentarz do art. 682, teza 1.
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Nadto przepis celowo, jak si¢ zdaje, odnosi si¢ do ,zagrozenia”, a nie do np. ,,doprowa-
dzenia do uszczerbku”, odrywajac sie od zaistnienia realnej szkody badz zakotwiczonego
w charakterystyce zagrozenia prawdopodobienstwa powstania szkody. Podkresla si¢ tak-
ze subiektywizacje zagrozen dla zdrowia wymienionych w ustawie osob. Dla spetnienia
przestanek wypowiedzenia najmu wystarczy, aby ktdra$ tych z osob, nawet wskutek szcze-
gblnych, podmiotowych okolicznosci charakterystycznych dla niej, pozostawala w stanie
zagrozenia zdrowia. Doktryna wysuwa tutaj przyktadowo problem alergii*’. Wydaje si¢
to konkluzjg uzasadniona, acz abstrahujacg od konceptualnie mozliwej wyktadni prze-
pisu, ktdry mowi o wadach, ktére ,,s3 tego rodzaju, ze zagrazaja...”, co mogloby sktania¢
interpretatora do watpliwosci, czy ustawodawca nie miat tutaj na mysli takich wad, kto-
re tylko typowo - jako pewien rodzaj — w normalnym ukladzie stosunkéw prowadza
do powstania zagrozen. Interpretacja taka wykluczalaby z podstaw wypowiedzenia nie
tylko — przeciwnie do tego, co wskazano powyzej — wady, ktore tylko osoby o szczegdlnej
sytuacji narazaja na zagrozenie zdrowia, lecz takze takie wady, ktore z reguly nie pro-
wadzg do obiektywnych zagrozen zdrowia, lecz dopiero przy zespoleniu nietypowych
okolicznosci badz przy odpowiedniej intensywnosci, zakresie tych wad. W naszej ocenie
nalezy ja odrzuci¢, majac na uwadze ochronny cel normy, i to cel wyrazajacy sie w zapo-
bieganiu zagrozeniom rzeczywistym, a nie abstrakcyjnym.

Wreszcie wspomnie¢ trzeba o mozliwosci wypowiedzenia najmu przewidzianej
wart. 691 § 4 k.c., przystugujacej osobom, ktdre najemcami staty sie z mocy szczegdlnej
instytucji wykreowanej § 1 tego przepisu - zgodnie z ktéorym wskazane w jego tresci
osoby bliskie zmarlego najemcy wstepuja z mocy prawa w stosunek najmu, ktérego
zmarly byt strong. Z tym szczegdélnym uregulowaniem powigzane jest uprawnienie
takich oséb do wypowiedzenia najmu z zachowaniem terminéw ustawowych, cho¢by
byl zawarty na czas oznaczony. Jak si¢ wydaje, to ostatnie zastrzezenie nalezy uznac
za podstawe do wypowiedzenia umowy najmu zawartej na czas oznaczony nawet wtedy,
gdy na gruncie art. 673 § 3 nalezaloby uzna¢, ze brak jest podstaw do jej przedtermi-
nowego zakonczenia. Jezeli tylko niektére osoby, ktére wstapitly w stosunek najmu,
wypowiedza najem, to zgodnie ze zdaniem drugim § 4 art. 691 k.c. najem trwa dalej
z udziatem pozostalych®’. Nalezy przyja¢, Ze najem wygasa, gdy wypowiedzenia doko-
naly wszystkie osoby uprawnione.

3. Zakonczenie

Ostatnie zmiany legislacyjne skomplikowaty i tak nieklarowny system uméw najmu
lokali w prawie polskim. Doniosto$¢ najmu lokali dla praktyki zycia spolecznego i go-
spodarczego koresponduje w tej mierze z intensywnoscig dzialan legislacyjnych, lecz
nie z wola uczynienia zbudowanych rozwigzan przejrzystymi i jednorodnymi. Prawu
mieszkaniowemu, jak wskazano powyzej, znane sg cztery zasadnicze typy uméw najmu
lokali, zréznicowane z uwagi na kwestie podmiotowe i przedmiotowe. Do umowy najmu

1. Gérecki, J. Matusik [w:] K. Osajda, Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis/el. 2017, komentarz do art. 682,
teza 1 in fine.
#J. Panowicz-Lipska [w:] Kodeks..., komentarz do art. 691, teza 5.
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lokalu regulowanej tylko przepisami Kodeksu cywilnego, umowy najmu poddanej u.o.p.l.
oraz umowy najmu okazjonalnego dodano ostatnio jako novum najem instytucjonalny.

Zagadnienie wypowiedzenia umowy najmu, z uwagi na napiecie wynikajace z zesta-
wienia przeciwstawnych intereséw wynajmujacego oraz najemcy, a takze konieczno$¢
pogodzenia mozliwosci wypowiedzenia stosunku prawnego majacego za przedmiot lokal
przez wynajmujacego — bedacej refleksem generalnej zasady pozwalajacej na dyspono-
wanie przedmiotem swoich praw majatkowych, majacg konstytucyjne ugruntowanie
w art. 45 Konstytucji RP - z inng chroniong konstytucyjnie wartoscia, jaka jest prawo
do mieszkania. Niezaleznie od zagadnienia scedowania pewnych obowigzkéw panstwa
na wlascicieli i innych uprawnionych do lokali mieszkalnych, zawsze aktualna jest ko-
nieczno$¢ zapewnienia wynajmujacemu mozliwosci skrocenia stosunku najmu niewyko-
nywanego badz wadliwie wykonywanego przez najemce, przy zabezpieczeniu jego praw.

W odniesieniu do powyzszego zalozenia nalezy postawi¢ wniosek, ze konstrukcje
umow najmu okazjonalnego oraz instytucjonalnego pozornie zawezajac zakres przy-
czyn wypowiedzenia w stosunku do generalnych zasad u.o0.p.l., jednoczesnie otwieraja
stosunki prawne im poddane na mozliwo$¢ wprowadzenia do uméw klauzul wypo-
wiedzenia ich przed czasem - na ogélnych zasadach k.c.

Powyisze pokazuje, ze o ile z punktu widzenia celu ochrony praw najemcy, najem
okazjonalny i instytucjonalny stanowig zdecydowane ograniczenie jego uprawnien,
o tyle fatwo$¢ ich wypowiedzenia, w tym uksztaltowania podstaw tego wypowiedzenia
wedlug preferenciji stron, zapewne uzasadnia¢ bedzie zrozumialg predylekcje do korzy-
stania z tych typow umoéw przez wlascicieli.

St. Stephen, Tripartitum and Judex-Curial Conference -
Basics of Private Law System in Slovakia till 20t® Century

The issue of lease of premises is a subject of not only an unrelenting interest of academia and ju-
risprudence, but also of legislative action. Such interest is justified by the functions that the in-
stitution in question plays both in economic and social relations - given its fundamental role
in fulfilling one of the basic human needs, provision of home and shelter. Changes to the law
introduced by the Act of 20 July 2017 on the National Real Property Resource are of particu-
lar importance, insofar as they implement new institutions into the law, as well as by reference
to current regulations — also in the context of legal system’s consistency. The authors analyse
ways and bases of unilateral termination of occasional and institutional lease agreements, men-
tioning also various questions as to statutory interpretation. The text, apart from reviewing
existing views of legal scholars, contains authors’ critical comments and describes, in a new
way, terms of unilateral termination of the so-called occasional and institutional lease agree-
ments, comparing them to general principles applying to lease contracts.

Key words: Slovakia, Slovakian law, Hungarian law, customary law, Tripartitum,
Corpus Juris Hungarici, legal history
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Zwigzki zasady proporcjonalnosci
z innymi zasadami prawa
i postepowania administracyjnego

Streszczenie:

Zasady prawa i postepowania administracyjnego maja we wspomnianych galeziach rele-
wantne znaczenie. Szczegdlng zasadg we wskazanym zbiorze jest zasada proporcjonalnosci
(adekwatnosci), ktdra ustanawia obowigzek miarkowania dzialan podejmowanych przez or-
gany administracji publicznej, a w szczegolnosci minimalizacje ich ingerencji w sfere praw
i wolnosci jednostek. In genere, opisywane pryncypium cechuje sie uniwersalnoscia, neu-
tralnoscig, jest podstawa wywazania innych zasad i godzenia kolizji miedzy nimi (w tym
kontekscie stanowi ono swoista ,metazasade”). Nadto zasada proporcjonalnosci jest komple-
mentarna, koherentna i uzupelniajaca wzgledem innych zasad (demokratycznego panstwa
prawnego, réwnosci, sprawiedliwosci, legalnosci, zaufania, uwzgledniania interesu publicz-
nego i stusznego interesu obywateli, pomocniczosci-subsydiarnosci, samodzielnosci jedno-
stek samorzadu terytorialnego) lub nawet stanowi cze¢$¢ sktadowsq ich tresci normatywnej.

Stowa kluczowe: zasada proporcjonalnosci, zasady prawa i postepowania
administracyjnego, zwiazki miedzy pryncypiami w prawie
1. Wprowadzenie

Problematyka zasad prawa i postepowania administracyjnego nalezy do podsta-
wowych (fundamentalnych), ale takze spornych’. Wspomniane pojecie cechuje sie

' Autor jest doktorantem w Katedrze Prawa Administracyjnego Wydziatlu Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Jagielloniskiego w Krakowie.

2 E. Olejniczak-Szatowska, Pojecie, cechy i typologia zasad prawa administracyjnego [w:] M. Stahl (red.),
Z.Duniewska, B. Jaworska-Debska, R. Michalska-Badziak, E. Olejniczak-Szalowska, Prawo administra-
cyjne. Pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, Warszawa 2013, s. 112.
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wieloznaczno$cia, a takze ztozonoscig (moze dotyczy¢ zaréwno proceséw stosowania,
jak i stanowienia prawa)’. W najszerszej dziedzinie prawa publicznego dostrzega sie
wielos¢ zasad, a takze ich zréznicowanie (w zakresie terminologii oraz podstaw nor-
matywnych)*. W prawie administracyjnym tematyka pryncypiow jest zagadnieniem
elementarnym, a zarazem kontrowersyjnym w nastepujacych zakresach: samego pojecia
»zasad prawa”, charakteru normatywnego, stopnia ogolnosci, funkcji, Zrodel, istoty,
a takze katalogu zasad®. Cechy podstawowe norm zasadniczych nie eliminujg kwestii
skomplikowanych, np. operowania przez nie wartosciowaniem ,,bardziej albo mniej”,
ich wzajemnych relacji czy wywazania (wazenia), zwigzanego z tytulowg zasada pro-
porcjonalnosci®.

O ile dotychczas w teorii prawa oraz nauce prawa i postepowania administracyjnego
dokonano szczegblowej analizy wspomnianej kategorii norm (zaréwno w ujeciu teo-
retycznym’, jak réwniez charakteryzujac poszczegolne pryncypia®), tematem jeszcze
niezglebionym badawczo sg relacje pomiedzy poszczegdlnymi zasadami. Niniejsze
opracowanie ma na celu wskazanie relacji zasady proporcjonalnosci z pozostatymi
zasadami prawa oraz postgpowania administracyjnego — zasada demokratycznego
panstwa prawnego; zasada sprawiedliwosci; zasadg rownosci; zasadg legalnosci; zasada
zrownowazonego rozwoju; zasadg zaufania; zasadg uwzgledniania interesu publicznego
i interesu indywidualnego; zasadg pomocniczosci (subsydiarnosci); zasadg samodziel-
nosci jednostek samorzadu terytorialnego.

W mojej ocenie zasada proporcjonalnosci, analizowana w kontekscie innych pryncy-
piow prawa i postepowania administracyjnego, moze by¢ ujmowana w dwdch réznych
zakresach. Po pierwsze, jako uniwersalne, a takze neutralne kryterium wywazania
zasad oraz rozstrzygania ich kolizji w konkretnym przypadku (w tym zakresie — oma-
wiana zasada stanowi ,,metazasade” porzadkujacg katalog norm o charakterze zasadni-
czym w najszerszej dziedzinie prawa publicznego). Po wtdre, pryncypium komplemen-
tarne wzgledem innej zasady lub nawet skltadowa (cze$¢ tresci normatywnej) odrebnej

> Por. L. Leszczynski, Zasady prawa - zatozenia podstawowe [w:] Zasada prawa w strukturze systemu
prawa. Studium dogmatyczno-poréwnawcze, red. L. Leszczynski, Studia Iuridica Lublinensia, Vol. XXV 1,
Lublin 2016, s. 12.

* M. Stahl, Wplyw zasad ogdlnych na przeksztalcenia ustrojowe w administracji publicznej. Zagadnienia
wybrane [w:] Ewolucja prawnych form administracji publicznej. Ksigga jubileuszowa z okazji 60. Rocznicy
urodzin Profesora Ernesta Knosali, red. L. Zacharko, A. Matan, G. Laszczyca, Warszawa 2008, s. 112.

> E. Kosieradzka, M. Zdyb, Zasada panstwa prawnego na gruncie prawa administracyjnego w kontekscie
wspolczesnych wyzwani [w:] Zasada prawa w strukturze systemu prawa. Studium dogmatyczno-porow-
nawcze, red. L. Leszczynski, Studia Iuridica Lublinensia, Vol. XXV 1, Lublin 2016, s. 78.

¢ L. Leszczynski, op.cit., s. 14.

7 W teorii prawa rozrézniono zasady w ujeciu dyrektywnym (uznawane za normy systemu) i zasady
w znaczeniu opisowym (,wzorzec uksztaltowania okreslonego przedmiotu unormowania, wskazujacy
sposéb rozstrzygania okreslonej kwestii z okreslonego punktu widzenia”). Zob. S. Wronkowska, M. Zie-
linski, Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1974, s. 4; zob. takze inne pu-
blikacje: . Wroblewski, Prawo obowigzujgce a ,0g6lne zasady prawa”, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Lodzkiego 42/1965; T. Gizbert-Studnicki, Zasady i reguty prawne, Panistwo i Prawo 3/1988; K. Ziemski,
Zasady ogolne prawa administracyjnego, Poznan 1989.

8 Zob. Z. Kmieciak, Ogélne zasady prawa i postepowania administracyjnego, Warszawa 2000.
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zasady (w tym zakresie zasada proporcjonalnosci jest koherentna z innymi zasadami

ogolnymi prawa i postegpowania administracyjnego oraz uzupelnia je). Niniejsze opra-

cowanie odzwierciedla ten podzial.
W mojej opinii miedzy zasadami prawa i postepowania administracyjnego mozna
wyr6zni¢ nastepujace relacje:

1) indyferentnos¢ — brak zaleznosci i zwigzkéw miedzy poszczegolnymi zasadami (np. za-
sada samodzielnosci jednostek samorzadu terytorialnego oraz zasada informowania),

2) konkurencyjnos¢ - kolizje zasad; brak mozliwosci petnego uwzglednienia wszystkich
pryncypiow, implikujacy koniecznos$¢ przyznania prymatu jednej z nich (np. zasa-
da szybkosci postepowania oraz zasada prawdy materialnej; zasada rownosci i zasa-
da ochrony praw stusznie nabytych),

3) komplementarno$¢ — uzupelnianie si¢; wspolstosowanie konkretnych zasad (np. za-
sada zaufania oraz zasada proporcjonalnosci; zasada pomocniczosci oraz zasa-
da decentralizacji).

Pierwsza cze$¢ przedmiotowej pracy dotyczy konkurencyjnosci zasad, natomiast
druga (zwigzana z odniesieniem zasady proporcjonalnosci do innych wskazanych pryn-
cypiow) zasadniczo charakteryzuje relacje komplementarnosci.

2. Zasady prawa i postepowania administracyjnego

Zaréwno w doktrynie prawa, jak i w judykaturze nie sformutowano katalogu warun-
kéw koniecznych, ktére musi spelni¢ norma postgpowania, aby mogta by¢ zakwalifi-
kowana do zbioru zasad prawa’. Zasady wykazuja nastepujace cechy przemawiajace
za posiadaniem przez nie waloru nadrzednosci, tj. odpowiednie usytuowanie w hie-
rarchii aktéw normatywnych; uzasadnienie dla innych norm; stanowienie podstawy
regul wykladni; wyrazenie wyniku inkorporacji zasad etycznych do systemu prawa'.
Schemat obowigzywania zasad, wypracowany przez M. Kordele, obejmuje nastepujace
warunki: powszechna akceptacja normy jako zasady w aktach praktyki prawniczej
i pogladach doktryny; brak wyraznie sformulowanych pogladéw przeciwnych; umo-
cowanie w tekstach aktéw prawnych (jednoznaczne odzwierciedlenie w przepisach
prawnych lub odtworzenie na podstawie regut interpretacji prawa)'.

Zasady w prawie administracyjnym: odgrywaja role czesci ogoélnej prawa admini-
stracyjnego'’; stanowig baze normatywna dla pozostalych rozwigzan administracyjno-
prawnych; pozwalajg na ,,porzadkujace, kompleksowe, podstawowe ujecie zjawisk praw-
nych, jakie zachodzg w administracji publicznej, w procesie administrowania”; to normy

® M. Kordela, Zasady prawa. Studium teoretycznoprawne, Poznan 2012, s. 283. Takze S. Tkacz, O zin-
tegrowanej koncepcji zasad prawa w polskim prawoznawstwie (Od dogmatyki do teorii), Torun 2014,
s. 373-374.

10 M. Korycka-Zirk, Teorie zasad prawa a zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2012, s. 20-27 i przy-
wolana tam literatura.

""" M. Kordela, Zasady prawa..., s. 222-223. Takze S. Tkacz, op.cit., s. 63.

12 . Staro$ciak, Zrédla prawa administracyjnego. Zasady ogélne prawa administracyjnego [w:] System
prawa administracyjnego, Tom I, red. J. Staro$ciak, Wroclaw 1977, s. 163.
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prawne o podstawowym znaczeniu lub klauzule generalne ,,wyjete przed nawias”, by stu-
zy¢ calej galezi prawa' lub uogélnienia norm prawnych, nadrzedne wzgledem zespotu
norm; s3 pojeciem niejednoznacznym, a ich rozumienie wynika z przyjetej konwencji;
stanowig réznorodny zbidr - nie jest mozliwe podanie pelnego katalogu zasad, a w ra-
mach ustalonego istnieja zasady o réznych rangach i odmiennych zakresach'.
Wyrdznia si¢ mozliwe dwa stanowiska dotyczace zasad ogélnych prawa i poste-
powania administracyjnego: sprecyzowanie zasad prawa administracyjnego w sensie
postulatywno-aksjologicznym (dyrektywalno-imperatywnym), jako norm naczelnych;
uznanie zasad ogolnych jako systemu zasad o charakterze normatywnym i przyjecie
ich jako przewodnich we wszystkich dziataniach organéw administracji publicznej®.
Zasady prawa, wyrazajac wartosci (aksjologie prawna) majg znaczng doniosto$¢
strukturalng (zwigzanag z przypisywaniem zasadg cechy hierarchicznej nadrzgednosci)
oraz funkcjonalng (ukierunkowujgcg procesy stosowania i procesy tworzenia prawa)'c.

3. Zasada proporcjonalnosci w kontekscie konkurencyjnosci zasad -
zdolnos$¢ wywazania zasad i godzenia ich kolizji

Pojecie ,zasada proporcjonalnosci” okresla reguly prawne, ktérych celem jest miarkowanie
dziatan organéw administracji publicznej, a w szczegélnosci minimalizacja ich ingerencji
w sfere praw i wolnosci jednostek'’”. Omawiana zasada (ujmowana réwniez jako zasada
adekwatnosci, wspétmiernosci, miarkowania, ,najmniejszego bolu”, ,,ztotego srodka”) jest
pryncypium, ktérego charakterystyczna cecha jest jego wielowymiarowos¢ — mozna ja opi-
sywac jako zasade systemu prawa, zasad¢ prawa administracyjnego, jak tez zasade prawa
Unii Europejskiej'®. Dla A. Stepkowskiego zasada proporcjonalnosci stanowi ,,ideowa
soczewke skupiajaca w stosunkowo niewielkim zagadnieniu bodaj wszystkie newralgiczne
elementy liberalno-demokratycznego paradygmatu spoteczno-politycznego™.

3 B. Adamiak, J. Borkowski, Postgpowanie administracyjne a postgpowanie cywilne — porownanie funkcji
i zasad [w:] Prawo. Administracja. Obywatele. Profesorowi Edmundowi Smoktunowiczowi, red. B. Kudryc-
ka, J. Mieszkowski, Biatystok 1997, s. 37-38.

" ]. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2014, s. 127-128.
J. Letowski, Prawo administracyjne. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1990, s. 231-232.
L. Leszczynski, op.cit., s. 13.

15
16

17 ]. Zakolska, Zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2008,

s. 9. Wigcej w przedmiocie charakterystyki zasady proporcjonalnosci zob. np. Z. Kmieciak, Ogélne za-
sady prawa i postepowania administracyjnego, Warszawa 2000, s. 112-113; K. Wojtyczek, Zasada pro-
porcjonalnosci [w:] Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, War-
szawa 2002, s. 669; A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako gwarancja swobdd rynku
wewnetrznego Wspolnoty Europejskiej, Warszawa 2009, s. 24; Z. Duniewska, Zasada proporcjonalnosci
[w:] M. Stahl (red.), Z. Duniewska, B. Jaworska-Debska, R. Michalska-Badziak, E. Olejniczak-Szalowska,
Prawo administracyjne. Pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, Warszawa 2013, s. 147-148;
J. Zimmermann, Prawo..., s. 131-132; L. Folak, Zasada proporcjonalnosci w tworzeniu prawa admini-
stracyjnego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 4/2017, s. 57-71; L. Folak, Zasada propor-
cjonalnosci w stosowaniu prawa administracyjnego, Casus, lato 2018, nr 89, s. 16-22.
'8 Por. Z. Kmieciak, op.cit., s. 111-116.
¥ A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosci w europejskiej kulturze prawnej. Sgdowa kontrola wia-
dzy dyskrecjonalnej w Europie, Warszawa 2010, s. 13. Takze A. Frackowiak-Adamska, Recenzja
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Na kanwie prawa administracyjnego zasada proporcjonalnosci nie ma jednolitego cha-
rakteru - tzn. jest traktowana jako zasada o charakterze kompleksowym, ktéra znajduje
zastosowanie w calym prawie administracyjnym®. Jego ingerencyjny w prawa i wolnosci
jednostek charakter, zZlozono$¢ relacji podmiotowych, nieodzowno$¢ wywazania interesu
publicznego oraz interesu indywidualnego, a takze wielo$¢ pryncypiow, ktorych uwzgled-
nianie jest konieczne w procesach prawotworczych i stosowania obowiazujacych regulacji
implikuje koniecznos¢ wyrdznienia w systemie wlasnie zasady proporcjonalnosci.

Zdaniem R. Alexy’ego wystepuje bardzo Scisty zwigzek miedzy teorig zasad prawa
a zasadg proporcjonalnosci - proporcjonalno$¢ zawiera w sobie charakter zasady, a zasada
zawiera w sobie pierwiastek proporcjonalnosci. Zgodnie z tg koncepcja nie jest mozliwe
zaakceptowanie zasad jako nakazéw optymalizacyjnych oraz odrzucenie pryncypium pro-
porcjonalnosci, na ktdra sktadajg sie: zdatnos¢ (przydatnosc), niezbednos¢ (koniecznosc)
i proporcjonalnos¢ w waskim znaczeniu tego stowa (proporcjonalnos¢ sensu stricto)*.

W mojej ocenie zasada proporcjonalnosci stanowi w prawie administracyjnym ,,me-
tazasade”. Wigze si¢ to z jej uniwersalizmem, neutralnoscig, zdolnoscig wywazania
i rozstrzygania kolizji. W tym zakresie zasade te cechuje generalno$¢ oraz nadrzedne
wystepowanie w powigzaniu z innymi zasadami.

Istotne jest znaczenie omawianej zasady dla zasygnalizowanego juz wstepnie problemu
konkurencyjnosci pryncypiéw. Za doniosly sposéb rozstrzygania kolizji zasad prawa
uwaza si¢ procedure zmierzajacg do ,wywazania rozwigzania proporcjonalnego”. Ko-
lizja zasad rozstrzygana jest zawsze in concreto®. M. Kordela, wspierajac si¢ na pogladach
R. Alexy’ego, stwierdzila, iz rola zasady proporcjonalnosci sensu stricto jest relewantna
w sytuacji, gdy jednoczes$nie musi by¢ zastosowana inna — konkurencyjna - zasada. Wtem
formulowane jest prawo wywazania, w ktéorym proces balansowania zasad przybiera
nastepujacy ksztalt: im wieksza ingerencja w sfere dziatania jednej zasady, tym bardziej
znaczna powinna by¢ doniosto$¢ realizacji innej zasady, ze wzgledu na ktérg owa inge-

publikacji - A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosci w europejskiej kulturze prawnej. Sgdowa kontro-
la wtadzy dyskrecjonalnej w Europie, Wydawnictwo Liber, Warszawa 2010, s. 458, Przeglad Sejmowy
1(108)/2012, s. 163.

2 W. Jakimowicz, Wolnos¢ zabudowy w prawie administracyjnym, Warszawa 2012, s. 272-273.

2t R. Alexy, Teoria praw podstawowych, Warszawa 2010, s. 97-98. Takze S. Tkacz, op.cit., s. 47-48 i przywo-
fana tam literatura. Koncepcja zasad R. Alexyego opiera si¢ na nastepujacych fundamentach: tezie opty-
malizacji - zasada jest norma o charakterystyce nakazu optymalizacyjnego (wymaga, aby dany stan rzeczy
zostal odzwierciedlony w najwiekszym mozliwym stopniu), konflikt zasad rozstrzygany jest w konkretne;j
sprawie; prawie kolizji — skutkiem przyznania pierwszenstwa w okreslonym stanie faktycznym jednej z za-
sad pozostajacych w konflikcie jest uznanie za obowiazujaca regute, obejmujaca okolicznosci jako fakty
prawne oraz stanowiace ich nastepstwo skutki prawne; formule wazenia — konflikt zasad rozstrzygany jest
W procesie wywazania sprzecznych intereséw; przy tym — czym wigkszy stopien ingerencji w jedna z po-
zostajacych w konflikcie zasad, tym wigkszy stopien realizacji zasady, ktdrej przyznano pierwszenstwo;
formula wazenia obejmuje okreslenie wagi pozostajacych w konflikcie abstrakcyjnie jednakowej rangi za-
sad - R. Alexy, op.cit., s. 78-80, 97; S. Tkacz, op.cit., s. 45-48 i przywolana tam literatura.

2 G. Maron, Zasady prawa. Pojmowanie i typologie a rola w wyktadni prawa i orzecznictwie konstytu-
cyjnym, Poznan 2011, s. 223-234 i przywolana tam literatura. Zob. takze wyrok TK z dnia 25 listopada
2008 r., K 5/08, OTK ZU 2008, z. 9A, poz. 159.

23 Ibidem, s. 124.
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rencja nastepuje. Wskazana procedura wazenia zasad ma zupelnie racjonalny charakter.
Po pierwsze, pozwala na odtworzenie myslowych poczynan podmiotu podejmujacego
decyzje co do wyboru jednej z kolidujacych ze sobg zasad, a po wtdre staje si¢ podstawa
dla intersubiektywnej kontroli tego procesu, poniewaz kazdemu z etapéw wazenia towa-
rzyszy odpowiednie uzasadnienie®*. Skutkiem wdrozenia procedury wywazania zasad
jest przyjecie jednej z nich jako podstawy rozstrzygniecia z uwagi na wieksza doniostos¢
w konkretnym przypadku. Wybdr ten nie implikuje jednak stwierdzenia nieobowigzy-
wania prawnego innej zasady uznanej za mniej istotng®.

Dziatanie zasady proporcjonalnosci obejmuje wszystkie srodki i formy dziatania
administracji publicznej*®. Juz wskazane na wstepie wyliczenie zasad zwigzanych z za-
sada proporcjonalnos$ci wskazuje, iz ta ostatnia wchodzi w mnogie relacje z zasadami
zar6wno ustrojowymi, jak i materialnymi oraz procesowymi (unikalng cecha zasady
proporcjonalnosci jest jej kompleksowos¢, ,,heterogenicznosc”).

Zasada proporcjonalno$ci w polskim prawie administracyjnym nabrala uniwersal-
nego charakteru, stajac si¢ niewatpliwym komponentem panstwa prawa i gwarancji
ochrony praw jednostek”. Omawiane pryncypium ma charakter wszechstronny takze
z tego wzgledu, iz dotyczy wszystkich wolnosci oraz praw zagwarantowanych w Kon-
stytucji*®. Zasada wspolmiernosci jest ogélnym nakazem i jednoczesnie zakazem wig-
zacym administracje w mnogich (mozna stwierdzi¢ — wszystkich) sferach jej wladczego
dziatania®. Jak zaznaczono w literaturze: ,,0 uniwersalizmie tej zasady przesadzita
powszechnie odczuwana i odpowiednio artykulowana potrzeba zachowania wzgled-
nej rownowagi miedzy dolegliwoscig ingerencji podjetej w imie interesu publicznego
a wartos$cig zalozonego celu™. Tak rozumiang zasad¢ proporcjonalnosci uznaje si¢
za kanon kryteriow dzialalno$ci organéw panstwa®. Konsekwencjg uznania uniwersal-

2 M. Kordela, Kategoria norm, zasad oraz wartosci prawnych. Uwagi metodologiczne w zwigzku z orzecz-
nictwem Trybunatu Konstytucyjnego, Przeglad Sejmowy 5(94)/2009, s. 28-29 oraz R. Alexy, On the Struc-
ture of Legal Principles, Ratio Juris 3/2000, p. 295-298.

» M. Kordela, Kategoria norm..., s. 29. Zgodnie z innym stanowiskiem M. Kordeli ,,ujawniajaca si¢ na po-
ziomie stosowania prawa niedefiniowalnos¢ (niekonkluzywnos¢) zasad ostatecznie swoja funkcje pokazu-
je w sytuacji, gdy zasad relewantnych w analizowanym przypadku jest wiecej niz jedna, a nadto pozostaja
one ze sobg w kolizji. Stan niezgodnosci zasad ma miejsce wowczas, jezeli w danej, indywidualnej spra-
wie — zadna z nich nie moze zosta¢ w pelni zrealizowana bez ograniczenia, a nawet zaniechania realizacji
innej. Wystapienie realnej konkurencji zasad pociaga za sobg konieczno$¢ zbudowania racjonalnej proce-
dury jej znoszenia, chociazby w postaci najogélniejszej, aby przytaczanie argumentéw przemawiajacych
»za« i»przeciw« poszczeg6lnym zasadom mozna bylo poddaé intersubiektywnej kontroli” - ibidem, s. 27.

% K. Strzyczkowski, Rola wspétczesnej administracji. Zagadnienia prawne, Warszawa 1992, s. 40.

¥ Z. Duniewska, Zasada proporcjonalnosci [w:] M. Stahl (red.), Z. Duniewska, B. Jaworska-Debska,
R. Michalska-Badziak, E. Olejniczak-Szalowska, Prawo administracyjne. Pojecia, instytucje, zasady w teo-
rii i orzecznictwie, Warszawa 2013, s. 144.

# Wyrok TK z dnia 26 maja 2008 r., SK 25/07, OTK ZU 2008, z. 4A, poz. 62.

» Wyrok WSA w Warszawie z dnia 22 wrzes$nia 2015 r., V. SA/Wa 3505/14, Centralna Baza Orzeczen
Sadéw Administracyjnych, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/; dalej jako: CBOSA.

% Z.Kmieciak, op.cit., s. 111.

31 M. Wyrzykowski, Zasada proporcjonalnosci [w:] Tworzenie prawa w demokratycznym patistwie praw-
nym, red. H. Suchocka, Warszawa 1992, s. 50.
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nosci zasady proporcjonalnosci jest konkluzja, iz stanowi ona swoistg klamre spinajaca
wszystkie pozostate zasady prawa i postepowania administracyjnego.

W mojej ocenie zasadzie ,,ztotego srodka” mozna przypisa¢ ceche neutralnosci.
Dlaczego i w jakim zakresie omawiane pryncypium jest zasada indyferentng prawnie?
Zasada adekwatno$ci moze godzi¢ inne zasady, umozliwiajac ich wspolstosowanie lub
rozstrzyganie kolizji miedzy nimi. Zasada proporcjonalnosci stanowi wiec general-
ne kryterium rozstrzygania konfliktow miedzy zasadami prawa administracyjnego,
co wynika z jej neutralnosci (pozwala na wazenie réznych wartosci bez uwzgledniania
wlasnych przekonan oceniajacego)®. Zasada miarkowania ma charakter obiektywny
takze w tym sensie, zZe pierwszenstwo konkretnej zasady (wartosci czy interesu) wynika
z wagi racjonalnych argumentéw?.

Zasada proporcjonalnosci stanowi wszechstronng dyrektywe pozwalajacg na unika-
nie rozwigzan skrajnych, ktéra dotyczy rozwigzywania probleméw prawnych metoda
wazenia (osiggania réwnowagi), nie eliminacji**. Szczegélny charakter zasady propor-
cjonalnosci wynika wladnie z tego, Ze pozwala na réwnowazenie pozostatych zasad™.

Jak stwierdzita M. Korycka-Zirk:

stosowanie natomiast w stosunku do poszczegdlnych zasad zasady proporcjonalnosci
jest niewatpliwie wyrazem sprecyzowania procesu wazenia zasad. Wazenie przyjmuje
wiec postac kontroli zachowania wymogoéw proporcjonalnosci. Gdy zasada egzemplifi-
kuje szczegdlnie istotng warto$¢ dla porzadku prawnego, na przyklad prawa czy wolno-
$cijednostki, zasada proporcjonalnosci stwarza surowszy proceduralny standard kontroli
ograniczania i zachowania istoty prawa czy wolnosci. Nawet jesli odnajdujemy w tekscie
prawnym klauzule ograniczajace ich literalne odczytywanie, nie gwarantuje wlasciwego
zasadzie proporcjonalnosci standardu ochrony konstytucyjnosci czy legalnosci limitacji®.

Kolizja zasad prawa winna by¢ rozstrzygana w konkretnej sytuacji, z zachowaniem
wymogu adekwatnosci’’. W przypadku zderzenia (konfliktu) zasad, organy stosujace
prawo s3 obowigzane do odpowiedniego wywazenia wszystkich wchodzacych w gre
warto$ci konstytucyjnie chronionych, kierujac sie zasada proporcjonalnosci’®. Charak-
teryzujac kolizje zasad prawa i postepowania administracyjnego, na podstawie orzecz-
nictwa sgdowoadministracyjnego, nalezy stwierdzi¢, iz:

1) kolizja zasad ,,nie moze by¢ jednak rozstrzygnieta poprzez zastosowanie ktorejs

z typowych regul kolizyjnych typu: norma wyzsza (wyzszej rangi w hierarchii ak-

tow normatywnych) uchyla norme nizsza, badz norma szczegélna uchyla norme

2 Por. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 29.

»  Por. ibidem, s. 32.

** Por. E. Letowska, Wprowadzenie do problematyki proporcjonalnosci [w:] Zasada proporcjonalnosci
a ochrona praw podstawowych w paristwach Europy, red. P. Szymaniec, Walbrzych 2015, s. 16-17.

% A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 27 i przywolana tam literatura.

* M. Korycka-Zirk, op.cit., s. 205.

% L. Leszczynski, G. Maron, Zasady prawa. Ujecie dogmatyczno-pordwnawcze [w:] Zasada prawa
w strukturze systemu prawa. Studium dogmatyczno-poréwnawcze, red. L. Leszczynski, Studia Turidica
Lublinensia, Vol. XXV 1, Lublin 2016, s. 324.

% ‘Wyrok NSA z dnia 23 czerwca 2016 r., I OSK 2445/14, CBOSA.
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ogolng (lex specialis derogat legi generali). Niezbedne jest rozumowanie nazywane
wazeniem zasad””,

2) ,kolizja zasad wynika stad, ze ré6znorodne zasady w konkretnym przypadku nie
mog3 zostac jednoczesnie spelnione w sposob zupelny™?,

3) ,im wyzszy jest stopien niespetnienia lub uszczuplenia dzialania jednej zasady, tym
wieksza musi by¢ w danym przypadku ranga waznosci innej zasady™,

4) ,w przypadku kolizji zasad prawnych nie uchylamy jednej zasady powotujac si¢
na inng zasadg, ale kazda z nich réwnoczesnie stosujemy w takim zakresie, w jakim
jest mozliwe wzajemne pogodzenie wszystkich wlasciwych standardéw. Takie dosto-
sowanie zasad lub stosowanie norm-regul z uwzglednieniem zasad i warto$ci praw-
nie chronionych nazywa si¢ niekiedy optymalizacja. Oznacza to, ze zasady prawa,
zwlaszcza te wyrazone w ustawach, nie s w petni samodzielnymi wzorami zacho-
wania organu administracji, lecz standardami, ktére organ powinien uwzgledniac¢
ustalajac sposdb stosowania norm-regut wynikajacych przede wszystkim z przepi-
séw o charakterze prawa materialnego™?.

4. Relacje zasady proporcjonalnosci z innymi zasadami prawa
i postepowania administracyjnego

4.1. Zasada proporcjonalnosci a zasada demokratycznego panstwa prawnego

Zgodnie z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej*’, Rzeczpospolita Polska jest demo-
kratycznym panstwem prawnym, urzeczywistniajagcym zasady sprawiedliwosci spoleczne;.
Zasada demokratycznego panstwa prawnego pelni role klauzuli generalnej, ktorej tres¢
jest rekonstruowana in concreto (dla podjecia konkretnego rozstrzygniecia prawnego)**.
Niejednokrotnie konstytucyjna zasada prawa jest traktowana jako zasada innej ga-
tezi prawa®. Tak jest w przypadku zasady demokratycznego panstwa prawnego na kan-
wie opisywanej dziedziny. Na omawiang konstrukcje prawna skladajg sie zasady gwa-
rantujace jej realizacje oraz zasady pochodne (szczegolowe), do ktorych nalezy zasada

* Wyrok WSA w Warszawie z dnia 31 sierpnia 2017 r., VII SA/Wa 2276/16, CBOSA.

0 Uchwata NSA z dnia 5 grudnia 2016 ., II GPS 2/16, CBOSA (z powolaniem si¢ na publikacje M. Kor-
dela, Zasady prawa. Studium teoretycznoprawne, Poznan 2012, s. 260 i nast.; wyrok NSA z dnia 6 sierp-
nia 2013 r.,, I FSK 2530/11, CBOSA).

# Wyrok NSA z dnia 6 sierpnia 2013 r., IT FSK 2530/11, CBOSA (z powotaniem sie na publikacje:
R. Alexy, Teoria praw podstawowych, Warszawa 2010, s. 80 i nast.; M. Kordela, Zasady prawa. Studium
teoretycznoprawne, Poznan 2012, s. 260 i nast.).

2 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 11 sierpnia 2016 ., VII SA/Wa 1836/15, CBOSA (z powolaniem si¢
na publikacje M. Korycka-Zirk, Teorie zasad prawa a zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2012, s. 122
i nast.). Podobnie: wyrok WSA w Krakowie z dnia 6 grudnia 2011 r., I SA/Kr 1336/11; CBOSA; wy-
rok WSA w Krakowie z dnia 27 czerwca 2011 r., IT SA/Kr 1288/10, CBOSA; wyrok WSA w Krakowie
z dnia 28 lutego 2011 r., IT SA/Kr 1212/10, CBOSA.

# Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. - Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (t.j. Dz.U. z 1997, Nr 78,
poz. 483, ze zm.); dalej jako: Konstytucja RP.

# Z. Kmieciak, op.cit., s. 16.

# L. Leszczynski, G. Maron, op.cit., s. 325.
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proporcjonalnosci*t. Zasada adekwatnosci jest wszechobecna - stanowi nieodlgczny i za-
sadniczy element demokratycznego panstwa prawnego®’. Konstytucyjna zasada miarko-
wania jest nie tylko elementem konstytucyjnych nakazéw braku ograniczania wolnosci
i praw jednostki, ale takze stanowi zasad¢ ustrojowa, immanentny skladnik opisywanej
koncepcji panstwa*.

Zasada proporcjonalnosci wyksztalcila si¢ i funkcjonuje jako bardzo istotny skfadnik
zespolu instytucji prawnych sktadajacych si¢ na Rechtsstaat, a takze ujmowana jest jako
rezultat tego idealu®. Proces dochodzenia do potwierdzenia obowigzywania zasady pro-
porcjonalnosci zostal zdeterminowany wlasnie przez ujeta w regulacjach konstytucyjnych
zasade demokratycznego panstwa prawnego™. Zasada proporcjonalnosci zostata uformo-
wana przez orzecznictwo konstytucyjne, ktore jej genezy upatrywalo wlasnie we wspo-
mnianej zasadzie, stanowigcej kompleksowe ujecie szeregu regul oraz zasad wynikajacych
z aksjologii panstwa prawa. Zasada miarkowania uznawana byta za ogélng podstawe tego
modelu ustrojowego i stanowila jedyng gwarancje zakazu nadmiernej ingerencji (obecnie
jest ona odczytywana zaréwno z art. 2, jak i art. 31 ust. 3 Konstytucji RP)*.

Aksjologicznych i funkcjonalnych® korzeni zasady proporcjonalnosci nalezy wiec
szuka¢ w idei demokratycznego panstwa prawnego. Zasada ta zostata przeciez uksztal-
towana przez orzecznictwo konstytucyjne, ktore jej zrodet upatrywalo w wartosciach
i istocie panstwa prawa®. Jak zaznaczyl Trybunal Konstytucyjny:

w demokratycznym panstwie prawnym podstawowa funkcja konstytucyjnych wolnosci
i praw jednostki jest funkcja ochronna. Prawa te maja gwarantowac jednostce ochrong przed
nadmierng ingerencja ze strony panstwa. Wyznaczenie granicy dopuszczalnej ingerencji od-
bywa si¢ m.in. w oparciu o zasade proporcjonalnosci. (...) konstytucjonalizacja zasady pro-
porcjonalnos$ci wigze si¢ bowiem przede wszystkim z procesem formowania si¢ zasady pan-
stwa prawa i z realizacjg tzw. funkcji ochronnej, okreslajacej relacje panistwo — jednostka.

Zasada proporcjonalnosci i zasada demokratycznego panstwa prawnego majg zbiez-
ne zalozenia - tj. poszanowanie praw oraz wolnosci jednostek™.

6 M. Zubik, W. Sokolewicz, Komentarz do art. 2 Konstytucji RP, teza 9 [w:] L. Garlicki (red.), M. Zu-
bik (red.), M. Derlatka, K. Dziatocha, P. Sarnecki, W. Sokolewicz, J. Trzcinski, M. Wiacek, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom I, Wydawnictwo Sejmowe, 2016, LEX.

4 A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci...., s. 329; Z. Kmieciak, op.cit., s. 111; orzeczenie
TK z dnia 31 stycznia 1996 r., K 9/95, OTK ZU 1996, z. 1, poz. 2.

% Wyrok TK z dnia 11 maja 2007 r., K 2/07, OTK ZU 2007, z. 5A, poz. 48.

* A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosci..., s. 21 i przywolana tam literatura.

0 A. Stepkowski, Miedzy sprawiedliwoscig a trescig prawa stanowionego: ksztattowanie si¢ zasady Propor-
cjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Kwartalnik Prawa Publicznego 1/2006, s. 109.
Por. Z. Kmieciak, op.cit., s. 19.

' M. Korycka-Zirk, op.cit., s. 188.

2. Wyrok TK z dnia 12 stycznia 1999 r., P 2/98, OTK ZU 1999, z. 1, poz. 2, a takze wyrok TK z dnia
16 maja 1995 1., K 12/93, OTK ZU 1994, poz. 14.

> M. Korycka-Zirk, op.cit., s. 188.

> Wyrok TK z dnia 31 stycznia 2013 r., K 14/11, OTK ZU 2013, z. 1A, poz. 7.

% Por. ]. Zimmermann, Prawo..., s. 82.
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4.2. Zasada proporcjonalnosci a zasada rownosci

Zgodnie z art. 32 ust. 1 i 2 Konstytucji RP wszyscy s3 wobec prawa réwni. Wszyscy maja
prawo do réwnego traktowania przez wtadze publiczne. Nikt nie moze by¢ dyskrymi-
nowany w zyciu politycznym, spotecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny.

Elementy sktadajace sie na tre$¢ zasady rownosci w konkretnych regulacjach praw-
nych wywotuja spory dotyczace zwlaszcza kryteriow proporcjonalnosci, ktére winna
wykazywac zasada rdownosci, a w szczegdlnosci uprawnione odstgpienie od niej*. Zgod-
nie z zasada réwnosci, uzasadnione przyczyny réoznicowania sytuacji prawnej jednostek
w prawie administracyjnym to:

1) racjonalne i wazne uzasadnienie (zwigzek z celem i trescig przepisow, w ktdérych jest
zawarta kontrolowana norma),

2) pozostawanie w stosownej proporcji do wagi naruszonego w ten sposéb interesu
okreslonej kategorii podmiotéw prawa,

3) pozostawanie w zwigzku aksjologicznym z innymi warto$ciami konstytucyjnymi,
jak np. zasada sprawiedliwosci lub zasada proporcjonalnosci*.

Ze wskazanego wyliczenia wynika, iz zasada adekwatnosci jest silnie zwigzana z za-
sadg réwnosci (stanowi istotny, jezeli nie zasadniczy warunek dyferencjacji prawnej
podmiotéw noszacych relewantne cechy)®. Zasada proporcjonalnosci, analizowana
w kontekscie zasady réwnosci, jest wiec kryterium legitymujacym zréznicowania®. W li-
teraturze zauwaza sie, ze odstepstwo od zasady réwno$ci musi pozostawa¢ w proporcji
do wagi rozwazanych interes6w®. Roznice w sytuacji poszczegdlnych podmiotéw winny
wiec by¢ w stosownej mierze do odmiennodci ich sytuacji®'. Przy tym zasada proporcjo-
nalnosci zapewnia pragmatyczna realizacje zasady réwnosci wobec prawa, poniewaz nie
uprzywilejowuje zadnej strony, jakiegokolwiek interesu, wartosci czy dobra®.

Odstepstwo od nakazu réwnego traktowania podmiotéw podobnych powinno
znajdowac podstawe w odpowiednio przekonywujacych argumentach, ktére mu-
sza m.in. mie¢ charakter proporcjonalny, a wiec istotnos¢ interesu, ktéremu ma stuzy¢

¢ J. Oniszczuk, Rownos¢ — najpierwsza z zasad i orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, Warsza-
wa 2004, s. 16.

7 1. Bernatek-Zagula, Konstytucyjna zasada rownosci wobec prawa w swietle ustawy o udostgpnianiu in-
formacji gospodarczych, Przeglad Prawa Konstytucyjnego 3/2012, s. 76; wyrok NSA w Warszawie z dnia
18 maja 2011 r., IT GSK 490/10, CBOSA; wyrok NSA w Warszawie z dnia 23 pazdziernika 2012 r., I FSK
2145/11, CBOSA; wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 8 listopada 2007 r., II SA/Bd 624/07, CBOSA; wy-
rok TK z dnia 14 listopada 2000 r., K 7/00, OTK ZU 2000, z. 7, poz. 259. Por. L. Folak, Paradoksy doty-
czqgce zasady réwnosci [w:] Rownos¢ w prawie administracyjnym, red. J. Korczak, P. Lisowski, Warsza-
wa 2018, s. 21-44.

W zakresie zwiazkéw zasady proporcjonalnosci i zasady réwnoséci w prawie Unii Europejskiej
zob. J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci w prawie Wspdlnot Europejskich, To-
run 2007, s. 125-126.

9 J. Oniszczuk, op.cit., s. 65.

% M. Masternak-Kubiak, Prawo do réwnego traktowania [w:] Prawa i wolnosci obywatelskie w Konsty-
tucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 131.

" Wyrok TK z dnia 22 grudnia 1997 r., K 2/97, OTK ZU 1997, z. 5_6, poz. 72.

2 A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 32.
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réznicowanie sytuacji adresatdw normy, winna pozostawa¢ w odpowiedniej propor-
cji do wagi interesow, ktdre zostang naruszone w wyniku nieréwnego potraktowania
podmiotéw podobnych®.

W tym miejscu warto wskaza¢ na dwa szczegélne aspekty komplementarnego sto-
sowania zasady proporcjonalnosci i zasady réwnosci - uwzgledniania ich w procesie
wymierzania sankcji administracyjnych i korzystania z uznania administracyjnego.
Jak zaznaczono w judykaturze: ,ustawodawca okreslajac sankcje za naruszenie prawa
w szczegolnosci musi respektowac zasade réwnosci (...) jak rowniez zasade propor-
cjonalnosci wlasnego wkroczenia. Nie moze wigc stosowac¢ sankcji oczywiscie nie-
adekwatnych lub nieracjonalnych albo tez niewspéimiernie dolegliwych™*. Zasada
proporcjonalnosci oraz zasada réwnosci stanowig dopelniajace si¢ wzajemnie ogolne
dyrektywy wyboru konsekwencji prawnych przy uznaniu administracyjnym. W tym
kontekscie stanowig one istotne granice tego uprawnienia organu decyzyjnego®.

4.3. Zasada proporcjonalnosci a zasada sprawiedliwosci

W prawie administracyjnym w kontekscie sprawiedliwosci mozna wyréznic: sprawie-
dliwos¢ jako taka; sprawiedliwos¢ spoteczng i sprawiedliwo$¢ proceduralng. Propor-
cjonalnos¢ w ogdlnym ujeciu (nakaz stosowania srodkow adekwatnych do zaktadanych
celéw) ma swoja geneze¢ juz w koncepcji sprawiedliwosci Arystotelesa®®.

Zasada proporcjonalnosci realizuje uniwersalng idee sprawiedliwo$ci®’. Zwigzek zasa-
dy adekwatnosci i drugiej omawianej zasady jest $cisty i wzajemny. Wedle jednego z orze-
czen: ,panstwo prawne opiera si¢ na zalozeniu racjonalnosci prawodawcy, a warunkiem
realizacji tego zalozenia jest przestrzeganie proporcjonalnosci w procesie stanowienia
prawa. Racjonalny prawodawca stanowi prawo sprawiedliwe, stad w zasadzie sprawie-
dliwosci nalezy tez upatrywac podstaw obowigzywania zasady proporcjonalnosci™®.

Obecna rzeczywisto$¢ polskiego prawa administracyjnego, zwigzana z jego utom-
nosciami (nadmierng kazuistyka, dezintegracja systemowa, inflacja regulacji, upoli-
tycznieniem, instrumentalizacja, brakiem efektywnosci, nad wyraz ingerencyjnym
charakterem) wskazuje, iz nieuniknione i prakseologicznie uzasadnione jest sieganie
do zasady proporcjonalnosci, ktéra w tym kontekscie stanowi swoisty dwupoziomo-
wy (zwigzany z tworzeniem prawa administracyjnego, a nastepnie z jego stosowa-
niem) ,.bezpiecznik” sprawiedliwosci.

% Wyrok TK z dnia 29 czerwca 2001 r., K 23/00, OTK ZU 2001, z. 5, poz. 124; wyrok TK z dnia 12 maja
1998 1., U 17/97, OTK ZU 1998, z. 3, poz. 34.

¢ Wyrok TK z dnia 4 wrzes$nia 2007 r., P 43/06, OTK ZU 2007, z. 8A, poz. 95.

& A.Nalecz, Uznanie administracyjne a reglamentacja dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2010, s. 79-87.

Ujmujac konkretniej — sprawiedliwo$ci wyréwnawczej. Zob. J. Maliszewska-Nienartowicz, op.cit.,
s. 151 przywolana tam literatura.

& A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 31.

% Orzeczenie TK z dnia 31 stycznia 1996 r., K 9/95, OTK ZU 1996, z. 1, poz. 2; takze postanowienie
WSA we Wroclawiu z dnia 5 grudnia 2011 r., I SA/Wr 1184/11, CBOSA (z powotaniem si¢ na publika-
cje H. Schneider, Zur Verhltnismigkeits - Kontrolle inbesondere bei Gesetzen [w:] Bundesverfassungsge-
richt und Grundgesetz, cz. II, red. Ch. Starck, Tbingen 1976, S. 393.
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Sprawiedliwo$¢ spoteczna obejmuje zakaz arbitralnosci panstwa; w tym kontekscie
sprawiedliwos¢ zbiega sie z zasada proporcjonalnosci, tj. jednostki mogg by¢ réznico-
wane, ale tylko w stosownej relacji do odmiennosci ich sytuacji®.

4.4. Zasada proporcjonalnosci a zasada legalnosci

Zasada proporcjonalnosci jest relewantnym kryterium oceny konstytucyjnosci i le-
galnosci poczynan organéw wtadzy publicznej, przez co wzmacnia ochrong¢ praw oraz
wolnosci jednostki™.

Zasada legalnosci (nazywana takze zasadg legalizmu) ma jednak nadrzedny stosunek
wzgledem zasady proporcjonalnosci. Zgodnie z pogladem zaprezentowanym w judyka-
turze: ,,zasady ogolne majg dla panstwa prawa niezaprzeczalne znaczenie, ktore nalezy
wydobywac i chronic. Jezeli jednak stan faktyczny sprawy ustawi ktéras z tych zasad
w opozycji do zasady legalnosci, ta ostatnia powinna miec pierwszenstwo””". Jest wiec
niewatpliwe, iz proporcjonalno$¢ nie moze mie¢ wyzszosci nad legalnoscia, lecz ocena
zasady legalizmu powinna by¢ dokonywana przez pryzmat zasady adekwatnosci’.

Jak zaakcentowatla E. Letowska: ,,nie zawsze legalne jest to, co si¢ formalnie miesci
w pojeciu zgodnosci z prawem; dziatanie wladzy musi by¢, aby bylo legalne, jeszcze -
dodatkowo - proporcjonalne””. Poglad ten nobilituje zasad¢ adekwatnosci, jako zrow-
nang ze zgodno$cig z prawem oraz stanowiacg jej warunek, a takze wskazuje na dopel-
niajacy sie wzajemnie charakter zasady legalnosci i proporcjonalnosci™.

Zwiazki miedzy zasadg adekwatnosci i zasadg legalnosci szczegélnie widoczne
s3 na kanwie problematyki nadzoru nad samorzadem terytorialnym. Zgodnie z po-
gladem wyrazonym w judykaturze: ,,legalno$¢, jako kryterium oceny dziatan nadzor-
czych administracji rzadowej nad jednostkami samorzadu terytorialnego, powinna by¢
dochowywana z zachowaniem zasady proporcjonalnosci””.

Proporcjonalnos¢ jest, obok legalnosci, wiodacym kryterium prawidlowosci sto-
sowania prawa przez organy administracji publicznej. Zasada proporcjonalnosci jest
pierwszorzednym kryterium poszukiwania rownowagi podczas stosowania prawa
administracyjnego, stad ma fundamentalne znaczenie przy ocenie legalnosci dyskre-
cjonalnych dzialan organéw administracji publicznej’. Przy tym sama dyskrecjo-
nalnosé¢ organéw administracji publicznej moze by¢ ujmowana takze jako ,wywaza-

% M. Zubik, W. Sokolewicz, Komentarz do art. 2 Konstytucji RB, teza 48 [w:] L. Garlicki (red.), M. Zu-
bik (red.), M. Derlatka., K. Dzialocha, P. Sarnecki, W. Sokolewicz, J. Trzcinski, M. Wiacek, 2016, LEX
i przywolane tam orzecznictwo.

70 Z.Kmieciak, op.cit., s. 113.

' ‘Wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 22 marca 2016 1., 1 SA/Rz 111/16, CBOSA (z powolaniem si¢ na pu-
blikacje J. Zimmermann, Glosa do wyroku SN z dnia 23 lipca 1992 r., III ARN 40/92, PiP 8/1993).

2 M. Chlipata, Zasada proporcjonalnosci nadzoru nad dziatalnoscig samorzqdu terytorialnego, Samo-
rzad Terytorialny 3/2014, s. 33.

7 E. Letowska, Glosa do wyroku NSA z 1 lipca 1999 r., sygn. akt SA/Bk 208/99, LEX.
™ L. Folak, Zasada proporcjonalnosci w stosowaniu..., s. 17.
7> Wyrok WSA w Warszawie z dnia 6 stycznia 2010 r., I SA/Wa 1376/09, CBOSA.

76 Por. L. Folak, Zasada proporcjonalnosci w stosowaniu. .., s. 20.
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nie” lub mozliwos¢ ,wywazania””’. Na wywazaniu (wigzacym si¢ z bilansowaniem,
zestawianiem, warto$ciowaniem, dokonywaniem wyboru) polega przeciez istota ad-
ministrowania i ,,czyste” prawo administracyjne’®. Gwarancja prawidlowego wykony-
wania przez organy administracji publicznej uprawnien dyskrecjonalnych jest wlasnie
wlasciwie rozumiana i stosowana zasada proporcjonalnosci”. Korzystanie ze swobody
ocennej organéw wladzy publicznej przy wykonywaniu swoich kompetencji i margi-
neséw decyzyjnej wolnosci musi by¢ proporcjonalne®. Dla przykladu, NSA zauwaza
znaczenie zasady proporcjonalnodci w procesie wydania przez organ administracyjny
uznaniowej decyzji administracyjnej. Przyjmuje si¢ bowiem, ze zasada adekwatnosci
ma zastosowanie przede wszystkim wowczas, gdy przepis ustawy pozwala na wydanie
aktu administracyjnego opartego na uznaniu administracyjnym®. Pozorne jest zatem
wrazenie, ze dopuszczenie organéw administracji publicznej do wyboru konsekwencji
prawnych ustalonego stanu faktycznego narusza konstytucyjng zasade proporcjonal-
nosci; wspomniane pryncypium jest wlasnie jednym z ograniczen uznania®.

4.5. Zasada proporcjonalnosci a zasada zrownowazonego rozwoju

Zgodnie z art. 5 Konstytucji RP Rzeczpospolita Polska strzeze niepodleglosci i niena-

ruszalnosci swojego terytorium, zapewnia wolnosci i prawa czlowieka i obywatela oraz

bezpieczenstwo obywateli, strzeze dziedzictwa narodowego oraz zapewnia ochrone
srodowiska, kierujac si¢ zasada zrownowazonego rozwoju. Zgodnie z zasadg zréwno-
wazonego rozwoju w procesach postepu konieczne jest proporcjonalne rownowazenie
konstytucyjnych wartosci spotecznych, ekonomicznych i srodowiskowych®. Z zasa-
dy zréwnowazonego rozwoju wynika obowigzek wywazania warto$ci pozostajacych
ze soba w konflikcie (réwnowaga horyzontalna)®**.

Zasada zrownowazonego rozwoju:

1) jest zasada o charakterze programowym (wymaga wlaczenia si¢ przez organy ad-
ministracji publicznej do realizowania wskazanych dziatan za pomocom wszelkich
srodkow i kompetenciji),

2) w zakresie ochrony $rodowiska wskazuje, iz nalezy dba¢ o to, aby ingerencja
w $§rodowisko naturalne byta nie tylko minimalna (najmniej szkodliwa), lecz takze

77 ). Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyjnego, Warszawa 2013, s. 220.

8 Ibidem, s. 221-222.

7 H.Izdebski, Zasada proporcjonalnosci a wladza dyskrecjonalna administracji publicznej w swietle pol-
skiego orzecznictwa sgdowego [w:] Dyskrecjonalnosé w prawie, red. W. Staskiewicz, T. Stawecki, Warsza-
wa 2010, s. 161.

% E. Letowska, Wprowadzenie do problematyki proporcjonalnosci [w:] Zasada proporcjonalnosci a ochro-
na praw podstawowych w patistwach Europy, red. P. Szymaniec, Walbrzych 2015, s. 16.

81 Wyrok NSA z dnia 13 kwietnia 2016 r., I OSK 1935/14, CBOSA.

8 ], Zimmermann, Aksjomaty prawa..., s. 210.

8 A. Krzywon, Konstytucja RP a srodowisko, Pafistwo i Prawo 8/2012, s. 3 i nast.

8 B.Rakoczy, Zasada zrownowazonego rozwoju w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] Wplyw idei
zréwnowazonego rozwoju na polityke paristwa i regionéw, t. 1: Problemy ogélnoparistwowe i sektorowe,
red. B. Podskrobko, Biatystok 2009, s. 33.
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by ,o0siaggane korzysci spoleczne byly co najmniej proporcjonalne, spolecznie ade-
kwatne do strat, jakie si¢ wowczas ponosi”®.

Celem ustanowienia zasady zréwnowazonego rozwoju jest wiec wprowadzanie pro-
porcjonalnosci w realizowaniu podstawowych funkcji panstwa®®. Nadto, analizujac pro-
blematyke praw oraz wolnosci jednostki, co do ktérych na gruncie nauki aktualna jest
teza o stalym rozwoju i wzmacnianiu tych wartosci, trzeba stwierdzi¢, ze w odniesieniu
do wspomnianych poje¢ szczegdlnym odpowiednikiem zasady zréwnowazonego rozwoju
jest zasada proporcjonalnosci®’. Zasada zréwnowazonego rozwoju traktuje proporcjonal-
nos¢ skutkéw dziatan rozwojowych administracji publicznej jako wartos¢ wyjatkowa®.

4.6. Zasada proporcjonalnosci a zasada zaufania

Zaréwno zasada proporcjonalnosci, jak i zasada wzbudzania zaufania do wladzy pu-
blicznej ma wspdlny rdzen normatywny w zasadzie demokratycznego panstwa praw-
nego. Potwierdza to orzecznictwo Trybunal Konstytucyjnego. Jak zaznaczyl ,,nega-
tywny ustawodawca” — miedzy zasadg proporcjonalnosci a zasadami wywodzonymi
z idei demokratycznego panstwa prawnego (w szczegolnosci zasadg zaufania obywateli
do panstwa) istnieja wiezi aksjologiczne i funkcjonalne®. Nadto, zdaniem polskiego
sadu konstytucyjnego, wynikajacy z zasady proporcjonalnosci zakaz ustanawiania
ograniczen przekraczajacych dopuszczalny stopien ucigzliwosci (naruszajacych pro-
porcje pomiedzy stopniem naruszenia praw i wolnosci jednostki a rangg interesu pu-
blicznego) jest egzemplifikacja zasady zaufania jednostki do panstwa®.

Nadto wszystkie pozostale zasady Kodeksu postepowania administracyjnego® maja,
chocby posrednio, charakter instrumentalny w stosunku do zasady zaufania®. W tym
kontekscie ustawodawca, dokonujac wyliczenia zasad wynikajacych z zasady zaufa-
nia, wskazal wlasnie na zasad¢ proporcjonalnosci. Zgodnie przeciez z art. 8 § 1 k.p.a.
organy administracji publicznej prowadza postepowanie w sposéb budzacy zaufanie
jego uczestnikow do wladzy publicznej, kierujac si¢ zasadami proporcjonalnosci, bez-
stronnosci i réwnego traktowania. Zasada proporcjonalnosci zostata we wspomniane;j
jednostce redakcyjnej tekstu prawnego wywiedziona bezposrednio z zasady zaufania.

8 P.Sarnecki, Komentarz do art. 5 Konstytucji RB, teza 4 i teza 11 [w:] L. Garlicki (red.), M. Zubik (red.),
M. Derlatka, K. Dzialocha, P. Sarnecki, W. Sokolewicz, J. Trzciniski, M. Wiacek, Konstytucja Rzeczypo-
spolitej Polskiej. Komentarz. Tom I, Wydawnictwo Sejmowe, 2006, LEX.

% Wyrok WSA w Krakowie z dnia 27 wrzes$nia 2016 r., Il SA/Kr 521/16, CBOSA.

8 1. Skrzydto-Niznik, P. Dobosz, Pojecie zréwnowazonego rozwoju w systemie prawa i nauce prawa admi-
nistracyjnego [w:] Jednostka w demokratycznym paristwie prawa, red. J. Filipek, Bielsko-Biata 2003, s. 624—
625. Zob. takze W. Jakimowicz, Czg$¢ pierwsza — Celowosciowe uwarunkowania wyktadni w prawie admini-
stracyjnym, 1.2.8. Zasada zréwnowazonego rozwoju [w:] Wykladnia w prawie administracyjnym, 2006, LEX.

8 J. Zimmermann, Aksjomaty prawa..., s. 92-93.

% Wyrok TK z dnia 12 stycznia 1999 r., P 2/98, OTK 1999, z. 1, poz. 2, a takze wyrok TK z dnia 16 maja
1995 r., K 12/93, OTK ZU 1995, poz. 14.

% Orzeczenie TK z dnia 9 stycznia 1996 r., K 18/95, OTK ZU 1996, z. 1, poz. 1.

! Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz.U. z 2017,
poz. 1257 ze zm.); dalej jako: k.p.a.

2 K. Ziemski, op.cit., s. 43-44.
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Pomiedzy zasadg proporcjonalnosci a zasadg wzbudzania zaufania uczestnikow poste-
powania do organéw wiladzy publicznej wystepuje scisty zwigzek®. Co wigcej, dostrzega
sie pierwszorzedne znaczenie zasady proporcjonalnosci w procesie stosowania ochrony
uzasadnionych oczekiwan (legitimate expectations), §cisle zwigzanej ze wzmacnianiem
zaufania obywateli do organow panstwa (na wykorzystanie zasady proporcjonalnosci
w tym zakresie pozwala jej szerokie ujecie)®.

Cho¢ zasada zaufania dotyczy przede wszystkim procesu konkretyzacji norm prawa
administracyjnego, jej znaczenie jest takze relewantne w zakresie stanowienia regula-
cji. Prawodawca nie moze ustanawia¢ ograniczen przekraczajacych stosowny stopien
ucigzliwosci, a zwlaszcza zaburzajacych proporcje miedzy stopniem naruszenia upraw-
nien jednostki a rangg interesu publicznego podlegajacego ochronie — wskazany zakaz
stanowi przejaw zasady zaufania®.

4.7. Zasada proporcjonalnosci a zasada uwzgledniania interesu publicznego
i interesu indywidualnego

Karkolomne jest oddzielenie zasady proporcjonalnosci oraz zasady uwzgledniania inte-
resu publicznego i interesu indywidualnego w toku postgpowania jurysdykcyjnego oraz
precyzyjne ustalenie zalezno$ci miedzy tymi zasadami, poniewaz wykazuja one $ciste re-
lacje, a do ich rozréznienia normatywnego doszto dopiero w uzupetnionym katalogu zasad
ogdlnych prawa administracyjnego, odzwierciedlonym w Rozdziale 2 k.p.a. W mojej ocenie
wspomniane ostatnio pryncypium stanowi obecnie jeden z przejawow zasady proporcjonal-
nosci stosowaniu prawa administracyjnego, a na gruncie wykladni prawa przybiera postac
normy szczegotowej wzgledem generalnej zasady proporcjonalnosci. Zasada adekwatnosci
wyznacza postulat, by miedzy celami dziatania organéw administracji publicznej a $rod-
kami stuzacymi osiagnieciu tych celéw byly wywazone odpowiednie proporcje. Zasada
proporcjonalnosci w analogicznym zakresie dotyczy réwniez rownowazenia i wywazania
interesu (dobra) publicznego oraz interesu (dobra) indywidualnego®. Nadto ma ona za-
sadnicze znaczenie w procesie korzystania przez organy stosujgce prawo administracyjne
z upowaznienia do uznania administracyjnego (wyboru konsekwencji prawnych ustalone-
go stanu faktycznego). W procesie stosowania prawa zasada proporcjonalnosci — odnoszaca
si¢ do wyrazenia interesu indywidualnego i interesu publicznego — ma znaczenie w sytuacj,
gdy norma prawna nie wyznacza jednoznacznie nastepstwa prawnego®”.

Miedzy charakteryzowanymi zasadami wystepuja réwniez istotne relacje material-
noprawne®®. Zasada uwzgledniania intereséw ,wykracza poza prawo procesowe, zawie-
rajac wskazania interpretacyjne takze dla prawa materialnego, na podstawie ktdérego

% Por. L. Folak, Zasada proporcjonalnosci w stosowaniu. .., s. 18.

*J. Lemanska, Uzasadnione oczekiwania w perspektywie prawa krajowego i regulacji europejskich, War-
szawa 2016, s. 251-253, s. 209 i nast.

% Orzeczenie TK z dnia 9 stycznia 1996 r., K 18/95, OTK ZU 1996, z. 1, poz. 1.

% J. Zimmermann, Prawo..., s. 132.

%7 ‘Wyrok WSA w Lodzi z dnia 5 maja 2015 r., IIl SA/Ld 166/15, CBOSA; M. Matczak, Formalnos¢ prawa
a formalizm w jego sgdowym stosowaniu, Przeglad Sadowy 4/2007, s. 27.

% Por. L. Folak, Zasada proporcjonalnosci w stosowaniu. .., s. 19.
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nastepuje zalatwienie sprawy. Zasada ta pozostaje w zwiazku z konstytucyjna zasada

proporcjonalnosci, ktéra odnosi si¢ do norm prawa materialnego™”.

Relacje zasady miarkowania i zasady uwzgledniania interesu spolecznego i interesu
indywidualnego sg dostrzeganie w szerokim i ugruntowanym orzecznictwie sadéw
administracyjnych. Zgodnie z tymi judykatami:

1) dostrzega sie $cisla zalezno$¢ pomiedzy zasadg proporcjonalnosci a zasadg okreslo-
na w art. 7 in fine k.p.a. — ostatnio wspomniane pryncypium wyznacza obowigzek
organu zachowania proporcji pomiedzy celem interesu spolecznego i zakresem li-
mitowania stusznego interesu obywateli'®,

2) zasada wyrazona w art. 7 in fine k.p.a. jest $cisle powigzana z zasadg proporcjonal-
nosci i nakazuje organom administracji publicznej, przy wyjasnianiu i zatatwianiu
sprawy, wywazenie miedzy interesem spolecznym i stusznym interesem obywatela,
a dodatkowo zapobiega jednostronnemu akcentowaniu czy to interesu publicznego,
czy to interesu jednostki'”,

3) w przypadku kolizji zasad, organy stosujace prawo s3 obowigzane do odpowiednie-
go wywazenia wszystkich wchodzacych w gre wartosci konstytucyjnie chronionych,
kierujac sie zasadg proporcjonalnosci (interes publiczny powinien by¢ w odpowied-
ni sposéb wywazony ze stusznym interesem jednostki)'®>.

Proces wazenia opisanych intereséw sktada sie z nastepujacych etapéw: okresle-
nia tresci i zakresu tychze intereséw; analizy, czy miedzy nimi zachodzi konflikt lub
mozliwos¢ ich pogodzenia (zaspokojenia); w sytuacji konfliktu - dokonania gradacji
wspomnianych intereséw, a w przypadku stwierdzenia nadrzednosci interesu publicz-
nego - odwolanie si¢ do zasady proporcjonalnosci'®.

4.8. Zasada proporcjonalnosci a zasada pomocniczosci (subsydiarnosci)

Zgodnie z preambulg do Konstytucji RP jednym z fundamentéw polskiego porzadku
prawnego jest zasada pomocniczosci, umacniajaca uprawnienia obywateli i ich wspol-
not. Zasade subsydiarnosci ustanawiajg takze przepisy Europejskiej Karty Samorzadu
Lokalnego'™. Zgodnie z pogladem wyrazonym przez J. Zimmermanna: ,,subsydiarnosc,

% Wyrok NSA z dnia 12 czerwca 2007 r., I GSK 20/07, CBOSA.

1 Wyrok NSA z dnia 11 czerwca 1981 1., SA 820/81, CBOSA; wyrok NSA z dnia 13 listopada 2015 r., IOSK
721/14, CBOSA.

10 'Wyrok NSA z dnia 28 lutego 2007 r., I OSK 324/06, CBOSA; wyrok NSA z dnia 28 lutego 2007 r., I OSK
1815/06, CBOSA.

12 'Wyrok NSA z dnia 23 czerwca 2016 r., I OSK 2445/14, CBOSA.

105 M. Jaskowska, Pojecie interesu publicznego i jego funkcje w prawie administracyjnym [w:] Teoria insty-
tucji prawa administracyjnego. Ksiega pamigtkowa Profesora Jerzego Stefana Langroda, red. ]. Niczyporuk,
Paryz 2011, s. 291.

104 Dz.U. z 1994, Nr 124, poz. 607 ze zm. Zgodnie z art. 4 ust. 2 i 3 Karty - Wspdlnoty lokalne posiada-
ja, w ramach prawa, cala swobode w wypelnianiu swej inicjatywy w kazdej kwestii, ktéra nie jest wyla-
czona spod ich kompetencji lub przypisana innej wtadzy. Sprawowanie odpowiedzialnosci publicznych
powinno, ogélnie biorac, przypadaé w pierwszej kolejnosci wladzom najblizszym obywatelom. Powie-
rzenie odpowiedzialnosci innej wladzy musi bra¢ pod uwage zakres i nature obowiagzku oraz wymaga-
nia skuteczno$ci i ekonomii.
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niezaleznie od tego, Ze jest przedmiotem waznej zasady dzialania organéw admini-

stracji publicznej w réznych ich formach, jest swoistg wartoscia. Jej znaczenie polega

na tym, ze caly mechanizm i proces administrowania staje si¢ blizszy obywatelowi,
ze obywatel ten zyskuje mozno$¢ uczestniczenia w tym procesie, a nawet zastgpowania
administracji w realizowaniu poszczegdlnych rodzajow zadan™®.

Pryncypium to wystepuje w polskim prawie administracyjnym (dotyczy relacji pan-
stwo-jednostka, a takze ustroju samorzadu terytorialnego), ale ma réwniez istotny
wymiar w prawie Unii Europejskiej (zostalo tam $cisle powiazane z zasadg proporcjo-
nalnosci). Zwiazki zasady proporcjonalnosci i zasady pomocniczosci (subsydiarnosci)
sg tak $cisle, iz bywa, Ze zasady te traktowane sg wrecz synonimicznie'®.

Do gléwnych zasad wplywajacych na tres¢ zasady pomocniczosci nalezy zasada
proporcjonalnosci (dziatanie publiczne nie moze wykraczac poza czynnosci konieczne
do realizacji celu); zasada wolnosci jednostki i aktywnosci jednostki w interesie ogotu
(dla dobra wspdlnego); zasada wspomagania dziatan cztonkéw spolecznosci; zasada
dynamiki (zwigzana z konieczno$cig dokonywania korekt zadan ze wzgledu na zmiany
warunkow ich realizacji)'”’.

Zwiazki zasady pomocniczosci i zasady proporcjonalnosci sg nastgpujace:

1) zasada proporcjonalnosci, podobnie jak zasada subsydiarnosci, jest takze odnoszo-
na do ochrony przestrzeni zycia obywatelskiego,

2) zasada proporcjonalnosci nie dotyczy jedynie indywidualistycznej kategorii ochro-
ny autonomii jednostek — w inny sposéb odnosi sie do praw oséb fizycznych, a od-
miennie do uprawnien i pozycji jednostek samorzadu terytorialnego,

3) wspolnoty samorzagdowe (obok 0s6b fizycznych i prawnych) odgrywaja relewantna
role w dzialaniach spotecznych; tym bardziej zasada proporcjonalnosci musi chro-
ni¢ ich stuszne uprawnienia'®,

4) zgodnie z zasadg pomocniczosci uklad panstwowy nie powinien, poza konieczng
potrzeba, ingerowa¢ w administrowanie przez uklad obywatelski'®.

Zasada proporcjonalnosci w prawie Unii Europejskiej'® ma na celu ochrone¢ pozycji
i statusu panstw czlonkowskich, tj. zasada adekwatnosci stanowi instrument operacyjny
zasady subsydiarnosci (ta ustanawia ograniczenie unijnej ingerencji i prymat normo-
wania na szczeblu lokalnym)'"". Jak zauwazono, zasady pomocniczosci i adekwatnosci
winno si¢ stosowac z poszanowaniem acquis communautaire, zasady rownowagi insty-

15 J. Zimmermann, Aksjomaty prawa..., s. 92-93.

1% Wyrok NSA z dnia 23 czerwca 2017 r., 1 GSK 1381/15, CBOSA; wyrok WSA w Gdansku z dnia 5 paz-
dziernika 2017 r., III SA/Gd 417/17, CBOSA.

17 A. Zielinska-Glebocka, Zasada subsydiarnosci a samorzgdnos¢ terytorialna w Unii Europejskiej, Spra-
wy Miedzynarodowe 4/1998, s. 33-36. Zob. tez T. Bakowski, Administracyjnoprawa sytuacja jednostki
w Swietle zasady pomocniczosci, Warszawa 2007, s. 50-51.

108 A. Stepkowski, Miedzy sprawiedliwoscig..., s. 129 i przywolane tam orzecznictwo.

1097 Zimmermann, Prawo..., s. 131.

119 Zob. wiecej J. Maliszewska-Nienartowicz, op.cit., s. 114-121.

1 E. Letowska, Wprowadzenie do problematyki proporcjonalnosci [w:] Zasada proporcjonalnosci a ochro-
na praw podstawowych w patistwach Europy, red. P. Szymaniec, Walbrzych 2015, s. 21-22. Por. L. Folak,
Zasada proporcjonalnosci w stosowaniu..., s. 20.
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tucjonalnej oraz zasad dotyczacych relacji pomiedzy prawem krajowym i prawem Unii
Europejskiej. Jednak zakres zastosowania zasady proporcjonalnosci jest bardziej rozlegty
niz zasady pomocniczosci, poniewaz dotyczy wszystkich dziatan Unii, podczas gdy zasada
pomocniczosci — tylko kwestii, w ktdrych ten gospodarczo-polityczny zwiazek panstw nie
ma kompetencji wytacznych''?. Zasada proporcjonalnosci winna by¢ uwzgledniana w pro-
cesie decyzyjnym przez prawodawce, jako $cisle skorelowana z zasadg pomocniczosci'®.

4.9. Zasada proporcjonalnosci a zasada samodzielnosci jednostek
samorzadu terytorialnego

Zgodnie z art. 16 ust. 2 Konstytucji RP samorzad terytorialny uczestniczy w sprawowa-
niu wladzy publicznej. Przystugujaca mu w ramach ustaw istotng cze$¢ zadan publicz-
nych samorzad wykonuje w imieniu wlasnym i na wlasna odpowiedzialnosé¢. Stosownie
do art. 167 ust. 1 Konstytucji RP jednostkom samorzadu terytorialnego zapewnia sig¢
udzial w dochodach publicznych odpowiednio do przypadajacych im zadan.
Zachowanie proporcjonalnego oddziatywania ograniczajacego w stosunku do samo-
rzadu terytorialnego jest szczegdlnie istotne wtedy, gdy prawodawca wkracza w sfere
kompetencji samorzadu, ktora przesadza o jego istocie i mozliwosci funkcjonowania'.
W nastepstwie odniesienia zasady proporcjonalnosci do ochrony samodzielnosci jed-
nostek samorzadu zobrazowane zostaly doglebne zaleznosci zachodzace w zakresie zja-
wisk spoteczno-ustrojowych'>. Mimo Ze zasada proporcjonalnosci zasadniczo odnosi
sie do sfery praw i wolnosci jednostki, to dotyczy takze samodzielnosci jednostek samo-
rzadu terytorialnego (m.in. ograniczenia uprawnien jednostek samorzadu terytorial-
nego winny by¢ uzasadnione interesem publicznym)"'. Jak zaznaczono w judykaturze:

jesli przyjaé, ze instrumentem gwarantujagcym prawidlowg realizacje zasady decentrali-
zacji wladzy publicznej i umozliwiajagcym ocene zakresu ingerencji ustawodawcy w sfere
samodzielno$ci samorzadu terytorialnego jest zasada proporcjonalnosci, nalezatoby kon-
sekwentnie uzna¢, Ze w odniesieniu do samorzadu terytorialnego zasada ta przybiera szcze-
g6lng postad. (...) Instrumentalnie rozumiana zasada proporcjonalno$ci stanowi zatem
bariere przed zbyt daleko idaca ingerencja ustawodawcy w konstytucyjnie gwarantowa-
ng zasade decentralizacji wladzy i samodzielnosci jednostek samorzadu terytorialnego'”’.

Zasada proporcjonalnosci w kontekscie samodzielnosci samorzadu terytorialnego
obejmuje w szczegdlnosci: problematyke nadzoru nad ta formg organizacji administracji
publicznej oraz zagadnienie samodzielnosci finansowej gmin, powiatéw i wojewddztw.

12 A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 72. Zob. takze P. Selera, Miedzynarodowe
a unijne prawo podatkowe w kontekscie opodatkowania zyskow przedsigbiorstw, Warszawa 2010, s. 151.
13 N. Emiliou, The Principle of Proportionality in European Law. A Comparative Study, London-Ha-
gue-Boston 1996, s. 140-142, 267 - podaje za A. Stepkowski, Miedzy sprawiedliwoscig..., s. 128. Takze
A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosci..., s. 250-253 oraz przywolana tam literatura i orzecznictwo.
14 Wyrok TK z dnia 4 maja 2004 r., K 40/02, OTK ZU 2004, z. 5A, poz. 38.

15 A. Stepkowski, Miedzy sprawiedliwoscig...., s. 128.

116 Wyrok TK z dnia 9 stycznia 1996 r., K 18/95, OTK ZU 1996, z. 1, poz. 1.

17 Wyrok TK z dnia 30 stycznia 2013 r., K 14/11, OTK ZU 2013, z. 1A, poz. 7.
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Do zasad nadzoru nad dziatalnoscig samorzadu terytorialnego zalicza si¢ m.in. za-
sade zachowania proporcji migedzy zakresem interwencji a znaczeniem interesow, ktore
maja by¢ chronione (zasade proporcjonalnosci)'®. Zasada proporcjonalnosci adresowa-
na do organéw nadzoru ustanawia obowigzek minimalizacji ingerencji nadzorczej oraz
stopniowania srodkéw nadzorczych'®. W tym kontekscie, jak zaakcentowata M. Chli-
pala: ,zasada proporcjonalnosci, jak cala instytucja nadzoru, chroni jednostki samo-
rzadu terytorialnego przed nieuzasadnionym i nadmiernym wkraczaniem w sfere ich
samodzielnosci. Z punktu widzenia prawidlowego funkcjonowania nadzoru i sadowej
ochrony samodzielnos$ci samorzadu terytorialnego ma znaczenie fundamentalne™?.
Nie podlega dyskusji w demokratycznym panstwie prawnym, uwzgledniajgcym samo-
dzielnos¢ jednostek samorzadu terytorialnego, iz nadzér nad tg forma sprawowania
wladzy publicznej winien by¢ wykonywany tak, aby przestrzegana byla zasada propor-
cjonalnosci $rodkéw nadzoru, odnoszona do znaczenia chronionych tymi srodkami
interesow'?. Zgodnie z zasada proporcjonalnosci aparat nadzoru nad samorzadem
terytorialnym nie powinien by¢ rozbudowany ponad koniecznos$¢ do zapewnienia le-
galnosci dziatan tej korporacji prawa publicznego.

Zasada proporcjonalnosci dotyczy takze samodzielnosci finansowej jednostek samo-
rzadu terytorialnego, a takze rozdzialu srodkéw publicznych, zwigzanych z zadaniami
wykonywanymi przez te jednostki'??. Przede wszystkim zasada adekwatnosci limituje in-
gerencje ustawodawcy w niezalezno$¢ majatkows jednostek samorzadu terytorialnego'®.

5. Podsumowanie

Charakterystyka zasady proporcjonalnosci w oméwionym kontekscie prawnym uza-
sadnia ekstraordynaryjnos¢, zlozonos¢, komplementarnos¢ zasad prawa i postgpowania
administracyjnego'**. Pomiedzy zasadg adekwatnosci oraz pozostalymi pryncypiami
zachodzi szereg relacji, a ich systematyka prowadzi do wniosku o ,zaze¢biajacym sie
mechanizmie normatywnym” ustanawiajacym ochrone jednostki. Zgodnie z pogladem

18 C. Kocinski, Nadzér administracyjny jako element determinujgcy zakres samodzielnosci jednostek

samorzgdu terytorialnego [w:] Nadzor administracyjny. Od prewencji do weryfikacji, red. C. Kocinski,
Wroctaw 2006, s. 116.

119 M. Chlipata, op.cit., s. 25.

120 Ibidem, s. 33. Zgodnie z zapatrywaniem wyrazonym w judykaturze: ,zakres uzywania srodkéw nad-
zoru nie moze tama¢ samodzielno$ci jednostki samorzadu terytorialnego. Legalnos¢, jako kryterium
oceny dziatan nadzorczych administracji rzadowej nad jednostkami samorzadu terytorialnego, powin-
na by¢ dochowywana z zachowaniem zasady proporcjonalnoéci” — wyrok WSA w Warszawie z dnia
6 stycznia 2010 r., I SA/Wa 1376/09, CBOSA.

121 Por. P. Chmielnicki, Nadzor nad ,,brakiem narusze#” ustalen. Studium uwarunkowai i kierunkéw za-
gospodarowania przestrzennego gminy [w:] Z zagadnier prawa rolnego, cywilnego i samorzgdu teryto-
rialnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Stanistawa Prutisa, red. J. Bieluk, A. Doliwa, A. Malarewicz-Ja-
kubéw, T. Mrdz, Bialystok 2012, s. 670.

122 Por. A. Niezgoda, Ustrojowy aspekt podziatu zasobéw z wykorzystaniem dochodow wlasnych [w:] Po-
dzial zasobow publicznych miedzy administracje rzgdowq i samorzgdowg, 2012, LEX.

2 Wyrok TK z dnia 28 lutego 2008 r., K 43/07, OTK ZU 2008, z. 1A, poz. 8.

124 Por. L. Leszczynski, G. Maron, op.cit., s. 318.
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wyrazonym w literaturze: ,wystepujaca w nauce prawa administracyjnego wyjatkowa
réznorodnos$¢ pogladéw co do zasad prawa uzasadniona jest szczegdlng charaktery-
styka tego dzialu prawa. Stad tez zasadom prawa administracyjnego przypisuje sie
zupelnie wyjatkowe znaczenie, powaznie odbiegajace od ogélnie przyjetego w pra-
woznawstwie”*>. W mojej ocenie zasada proporcjonalnosci, w analizowanym kontek-
$cie, wérdd zasad szczegdlnych jest zasadg unikalng ze wzgledu na swéj uniwersalizm,
neutralnos$¢, zdolnos¢ réwnowazenia innych zasad i godzenia ich kolizji. Paradoksalne
obok tych cech - pozwalajacych uzna¢ zasade adekwatnosci za ,,metazasade” — oma-
wiane pryncypium stanowi komplementarny instrument prawny wzgledem innych
wymienionych norm zasadniczych.

Relationships of the Principle of Proportionality with Other Principles
of Administrative Law and Administrative Proceedings

The principles of administrative law and administrative proceedings have fundamental
and relevant meaning in the mentioned fields (areas) of law. A special rule in the indicated set
is the principle of proportionality (adequacy), which establishes obligation to moderate ac-
tions taken by public administration bodies, and in particular minimizes their interference
in the sphere of rights and freedoms of individuals. In genere, the described principle is char-
acterized by universality, neutrality, is the basis for balancing other principles and reconciling
collisions between them (in this context it is a kind of ,,meta-principle”). Moreover, the prin-
ciple of proportionality is complementary, coherent and auxiliary to other principles (demo-
cratic lawful state, equality, justice, legality, trust, taking into account public interest and legit-
imate interest of citizens, subsidiarity, sovereignty independence of territorial self-government
units) or even is a component of their normative content.

Key words: principle of proportionality, principles of administrative law and
administrative proceedings, relations between principles in law

15 K. Ziemski, op.cit., s. 110.
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Wolnos¢ metafizyczna jako warunek
odpowiedzialnosci? Znaczenie wolnosci
metafizycznej dla teorii prawa w kontekscie
réznych podejsé filozoficznych

Streszczenie:

Tekst przedstawia analize dwoch typow podejs¢ do kwestii wolnosci jako warunku od-
powiedzialnosci. Skonfrontowane zostaja poglady dwoch wspolczesnych filozoféw: Ro-
dericka Chisholma oraz Romana Ingardena. Chisholm uznaje, ze tylko wolno$¢ meta-
fizyczna, czyli wolnos$¢ woli umozliwia etyczng oraz prawna ocene ludzkich zachowan.
Ingarden argumentuje, Ze wolno$¢, ktora umozliwia czlowiekowi przypisanie odpowie-
dzialnos$ci, moze istnie¢ w warunkach przyczynowosci. Wolnos¢ opisywang przez Ingar-
dena mozna okresli¢ jako wolnos¢ od przymusu. Polskie prawo explicite zawiera normy
odnoszace si¢ do wymogu wolnosci od przymusu, jednak wolnos¢ woli nie jest sankcjo-
nowana w zadnym przepisie. Mozna przeto uzna¢, iz istnienie wolnosci metafizycznej
jest zalozeniem stojacym za calym systemem prawnym. Jest to presupozycja, za ktorg -
jesli uznamy, ze wolno$¢ woli miataby by¢ wlasnoscig metafizyczng (na co wskazuje obec-
ny stan wiedzy naukowej) — nie stojg jednak Zadne argumenty naukowe.

Stowa kluczowe: Republika Slowacji, zawieszenie obowiazywania aktu
normatywnego, zawieszenie postepowania

1. Wstep

Czesto zachowania ludzi bywaja dla innych przedstawicieli tego samego gatunku
niezrozumiate. Co wigcej, nawet analizujagc wlasne decyzje mozna zastanawiac sie:

! Autorka jest filozofka, prawniczka oraz studentka Miedzywydzialowych Indywidualnych Studiéw Hu-
manistycznych na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie.
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dlaczego to wtedy zrobitem, dlaczego nie uczynitem czego$ innego? Stad juz tylko krok
do refleks;ji, ktora pojawia sie w filozofii niemal od jej narodzin jako nauki - do roz-
wazan na temat wolnosci jako warunku odpowiedzialnosci. Cho¢ zaréwno Roderick
Chisholm, jak i Roman Ingarden uznajg wolnos¢ jednostki jako konieczng przestan-
ke do mozliwosci przypisania jej odpowiedzialnosci za czyn, reprezentuja odmienne
podejscia do tego, jak owa wolnos¢ definiowac i z tego wzgledu dobrze egzemplifikuja
rézne mozliwosci podejscia do tego problemu. Analiza ta pozwoli uzasadnic, iz wolno$¢
od przymusu jest wystarczajaca dla mozliwosci przypisania jednostce odpowiedzial-
noéci i nie ma potrzeby zakladania istnienia wolnosci metafizyczne;.

Ponizej przedstawiony zostanie metafizyczny problem wolnosci jednostki oraz przy-
ktadowe proby jego rozwigzania — poglad Rodericka Chisholma oraz idee Romana
Ingardena. Koncepcje te zostang nastepnie odniesione do teorii prawa. Prace zakoncza
wnioski autorki.

2. Problem determinizmu i indeterminizmu

Metafizyczny problem wolnosci jednostki przedstawia si¢ nastepujaco: determinizm
uniwersalny zaklada, ze kazde zdarzenie ma swojg przyczyne w innym zdarzeniu, inde-
terminizm za$ - iz zdarzenia w ogéle nie majg swoich przyczyn. Twierdzenie, iz kazda
osoba jest odpowiedzialnym podmiotem dzialajacym wydaje si¢ sta¢ w sprzecznosci
zaréwno z deterministycznym, jak i z indeterministycznym stanowiskiem dotyczacym
postepowania czltowieka?.

Determinizm historycznie faczy si¢ z trzema modalnymi zrédtami. Najbardziej
powszechnie przyjmowany dzi§ poglad (okreslany najczesciej po prostu jako deter-
minizm, ewentualnie jako silny determinizm lub determinizm uniwersalny) zaklada,
ze rzeczywisto$¢ jest Scisle zdeterminowana przez state, dzialajace $cisle kauzalnie
prawa przyrody. Determinizm teologiczny przyjmuje, ze zdarzenia sg zdeterminowane
przez wole Absolutu, a fatalizm, Ze rzadzi nimi $lepy los (lub inna sita wyzsza), podkre-
$lajac jednoczesnie brak mozliwosci uniknigcia czy zmiany przysztych standw rzeczy’.

Zdaniem Rodericka Chisholma nie jest mozliwe rozwigzanie tego problemu bez
przyjecia daleko idacych zalozen odno$nie natury podmiotu dzialajacego. Dla una-
ocznienia czytelnikowi tej kwestii, badacz postuguje sie przyktadem: mezczyzna (A)
zastrzelil innego mezczyzne (B). Skoro A byl odpowiedzialny za to, co si¢ stalo, to to,
co mialo si¢ zdarzy¢ w momencie oddania strzatu bylo czyms, co zalezalo catkowi-
cie od niego samego. Istnial moment, gdy prawda bylo, ze A moégl oddac strzat oraz
prawda byto, ze A mdgt nie oddac strzatu. Jesli A mégt swdj czyn zaréwno popetnic,
jakinie popelnic, to czyn ten nie mogt by¢ zdeterminowany przez zadne ze zdarzen,
ktoére nie zalezaly od A. Czyn ten nie mogl by¢ wiec spowodowany przez innego
czlowieka, ktory na przyktad sitg lub za pomocg oddziatlywania psychicznego zmu-
sit A do oddania strzatu. Co wigcej, czyn ten nie mogl by¢ zdeterminowany przez

2 J. Woleniski, Wolnos¢, determinizm, indeterminizm, odpowiedzialnos¢, Slaskie Studia Teologiczno-Hi-
storyczne 1996, nr 29.
3 ]. Bremer, Czy wolna wola jest wolna?, Krakéw 2013, s. 44-45.
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pragnienia i przekonania A - gdyby to, co zrobit A bylo tylko i wylgcznie skutkiem
jego przekonan i pragnien, to nie bylby w stanie zrobi¢ niczego innego, niz to, co zro-
bil. Pytanie, czy cztowiek jest odpowiedzialny za swoje dazenia, poglady i pragnienia
Chisholm pozostawia na boku, cho¢ uznaje to za wazki problem. Stwierdza jedynie,
ze jesli jest, to ,,byt czas, w ktérym mogt je przyjac badz odrzuci¢™. Podsumowujac,
niezaleznie od tego, czy przyczyny determinujace zachowanie byly wzgledem czlo-
wieka zewnetrzne czy wewnetrzne, jesli nie byl za nie odpowiedzialny, to nie byt
odpowiedzialny za samo zdarzenie. Chisholm poréwnuje te sytuacje do powodzi,
ktora zerwala wadliwie skonstruowang zapore. Mozna stwierdzi¢, ze powodz tak
wielka musiala zerwa¢ zapore o konkretnych wlasciwosciach technicznych: wymia-
rach, zrobiong z takiego, a nie innego materiatu, i tak dalej... Gdy wiec A poddaje
sie czynnikom determinujacym, nie jest za swoje zachowanie czy tez ruchy ciala
odpowiedzialny bardziej, niz zapora za wylanie rzeki’.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze Chisholm jednoznacznie zaktada w swoim opisie
koncepcje jednostki wyraznie oddzielonej od swoich pogladéw oraz emocji. Taka idea
podmiotu w nowozytnej tradycji wiaze si¢ ze stanowiskiem Kartezjusza oraz, a moze
przede wszystkim, z jego nowozytnym odczytaniem, dominujagcym w zachodniej tra-
dycji filozoficznej. Francuski filozof w Medytacjach pisal: ,jestem wiec, moéwigc scisle,
czyms, co mysli, to znaczy dusza, umyslem czy rozumem, ktdre to pojecia majg znacze-
nie wczesniej mi nie znane. Jestem wigc czym$ prawdziwym i naprawde istniejagcym.
Ale czym? Powiadam na to: czyms, co mysli™. Stad bierze si¢ bardzo redukcjonistyczna
wizja podmiotu, ktéry zostaje sprowadzony tylko i wylacznie do czynnosci myslenia.
Wspolczesnie mamy do czynienia z innymi interpretacjami kartezjanskiego spojrzenia
na podmiot, ktére musialy sie pojawi¢ — choc¢by ze wzgledu na przytlaczajacg krytyke
tego konstruktu’.

Chisholm wysuwa takze teze, iz - jesli kazdy czyn pochodzi od Boga jako Pierwszego
Poruszyciela - to Bog jest w wyzej wymienionym przykladzie w sytuacji analogicznej
do kogos, kto hipnozg zmusza A do strzalu. Wynikaloby z tego, ze tak zwany grzesz-
nik nie jest odpowiedzialny za to, co zrobil. Chisholm pisze, ze nie znalazl w historii

* R. Chisholm, ,,Ja” a wolnos¢ cztowieka [w:] Filozofia podmiotu, Warszawa 2006, s. 350.

> Ibidem, s. 349-350.

¢ R. Descartes, Medytacje o filozofii pierwszej, Kety 2001, s. 50.

7 Od wieku XVIII zaczely bowiem zatamywac sie obowiazujace paradygmaty myslenia, w tym myslenia
o podmiotowosci. David Hume zwrécit uwage na brak ciaglosci $wiadomosci - introspektywny wglad
w stany mentalne czlowieka nie pozwala stwierdzi¢ istnienia podmiotu. Hume i kontynuatorzy jego
mysli twierdzili, iz istnieje jedynie wigzka czy zbidr réznych percepcji. Ponadto duzy wplyw na zmia-
ne paradygmatéw miat dunski filozof Soren Kierkegaard, wystepujacy przeciw dominujacej w filozo-
fii jego czasoéw tendencji do generalizacji. Zauwazyt on, ze ludzkie ,,ja” nie jest pojeciem uniwersalnym.
Duzy wplyw miala tez krytyka marksistowska oraz poglady Friedricha Nietzschego. Do zmiany sposo-
bu myslenia o podmiocie przyczynila si¢ réwniez psychoanaliza, ktérej ojciec - Sigmund Freud - od-
krytistnienie pod$wiadomosci. XX i XXI wiek to krytyka postmodernistyczna i strukturalistyczna oraz
rozwoj psychologii kognitywnej, badajacej procesy umystowe. Wspdlcze$nie dokonuja sie proby przy-
wrocenia kategorii podmiotu w filozofii. Te dokonania pozostajg jednak poza ujeciem problemu wol-
nosci czlowieka dokonanym przez Rodericka Chisholma.
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zachodniej teologii nic, co by tej tezie przeczyto®. W teologii istnienie wszechwiedzacego
Stwdrcy czesto prowokowalo wnioski fatalistyczne®. Odmienny poglad prezentowat
jednak cho¢by Tomasz z Akwinu, ktéry uwazal, ze niekoniecznie wigksza liczba opcji
do wyboru oznacza wigcej wolnosci. Przyczyng bowiem koniecznosci dokonywania
wyboru jest niepewnos¢ sagdéw dokonywanych przez ludzi. Doskonala wola jest zde-
terminowana przez wiedze i rozum, ktéry rozpoznaje konieczne wybory. Zdaniem
Tomasza nie ma wigc sprzeczno$ci miedzy wola a koniecznoscia™.

George Edward Moore zaprezentowal argumentacje, na podstawie ktérej ma by¢
wykazane, ze determinizm nie wyklucza ludzkiej odpowiedzialnosci. Rozumowanie
przedstawia sie nastepujaco — wyrazenia 1 i 2 oznaczajg to samo:

1) A mogt postgpic inaczej.
2) Gdyby A postanowil, Ze postgpi inaczej, wowczas postgpitby inaczej.

Jesli zdania 1 i 2 orzekajg to samo i jesli zdanie 2 jest zgodne z determinizmem, to row-
niez zdanie 1 jest zgodne z determinizmem. Nawet wiec jesli wszystkie czyny tego
czlowieka byly zdeterminowane, to mdgl on by¢ tym, ktéry jesli dokonalby innego
wyboru, to postapitby inaczej. Sprawca mogt postapic inaczej, nawet jesli byt zmuszony
postapi¢, jak postapil'. Gdyby A postanowil, ze nie strzeli, to by nie strzelil. Gdyby nie
bylo powodzi, to zapora by nie pekta. Jesli przyja¢ t¢ argumentacje, mozna by stwier-
dzi¢, ze determinizm i odpowiedzialno$¢ moralna sie nie wykluczajg'?. Chisholm jed-
nak odrzuca ten argument, uznajac, ze nie jest prawda, ze zdanie 1 glosi dokladnie to,
co zdanie 2. Zdanie 2 mogloby by¢ prawdziwe, gdyby zdanie 1 byloby falszywe. Nie
mozna przeprowadzi¢ rozumowania z 2 do 1, chyba Ze mozemy dodatkowo uznac:

3) A mégt postanowi, ze postgpi inaczej*.

Co wigcej, podobnie rzecz ma si¢ z indeterminizmem. Jesli czyn nie byt przez nic
spowodowany, tylko przypadkowy, nikt ani nic nie jest odpowiedzialne za ten czyn. Inde-
terminisci wspdlczesnie czasem powolujg sie na odkrycia mechaniki kwantowej, na przy-
kiad na zasade nieoznaczono$ci Wernera Heinsenberga, ktéra méwi, ze nie jest mozliwe
jednoczesne zmierzenie zaréwno polozenia, jak i predkosci konkretnej czastki elementar-
nej — mialoby to bowiem podwaza¢ newtonowski (deterministyczny) obraz praw natury
oraz tym samym proceséw zachodzacych w przyrodzie. Sam Heisenberg jednak, cho¢
uwazal, Ze odkrycia mechaniki kwantowej obalaja materialistyczng wizje $wiata oraz de-
terminizm", nie uznawal, iz rozstrzygaja one metafizyczny problem ludzkiej wolnosci®.

8 R. Chisholm, op.cit., s. 351.

° . Wolenski, Wolnosé..., s. 179.

19 J. Trzépek, Problem woli. Migdzy antropologig filozoficzng a psychologiq mechanizmoéw regulacyjnych,
Krakow 2003, s. 22-25.

11 Za: R. Chisholm, op.cit., s. 351-352.

2 ]. Bremer, op.cit., s. 82-87.

B R. Chisholm, op.cit., s. 352-353.

" S. Amsterdamski, Postowie [w:] W. Heisenberg, Fizyka a filozofia, http://filozofiauw.wdfiles.com/
local--files/teksty-zrodlowe/Heisenberg%20W.%20C%20-%20Fizyka%20a%20filozofia.pdf, 20.09.2018.
5 J. Bremer, op.cit., s. 159-161.
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3. Wolnos¢ metafizyczna w ujeciu Rodericka Chisholma

Chisholm dochodzi do wniosku, ze koncepcja dzialania, ktéra pozwalataby na przypi-
sanie podmiotowi dzialajgcemu odpowiedzialnosci, nie moze by¢ ani deterministyczna,
ani indeterministyczna. Jedyne co wedltug filozofa w tej sytuacji pozostaje to stwier-
dzenie, ze przynajmniej niektére zdarzenia majg przyczyne, ale tg przyczyna nie jest
jakies$ inne zdarzenie, ale cztowiek®.

Filozof dokonuje podziatu na przyczynowos¢ transeuntywna — taka przyczynowosc¢
o ile wystepuje, jest relacja miedzy zdarzeniami lub stanami rzeczy - oraz przyczynowos¢
immanentng - w tym przypadku mamy do czynienia ze zdarzeniem, ktére spowodo-
wane jest przez podmiot dziatajacy (zdaniem Chisholma przez zdarzenia, ktére maja
miejsce w mézgu). Odwoluje sie tu do przykladu zaczerpnietego z tradycji starozytne;.
Arystoteles bowiem, rozwazajac ten problem w Fizyce, obrazowal go nastepujaco: ,,laska
porusza kamien, a sama jest poruszana przez reke cztowieka”. Laska poruszajaca kamien
to przyklad przyczynowosci transeuntywnej, poruszanie laski przez cztowieka - to juz
przyczynowos¢ immanentna. Wizja Chisholma, ze wzgledu na uwzglednienie przyczy-
nowosci immanentnej, kategoryzowana jest wiec jako poglad libertarianski'®.

Taki sposéb stawiania sprawy moze spotkac sie z zarzutami. Pierwszy z nich brzmi:
czlowiek co$ robi, ale jest to podniesienie reki — nie robi on nic ze swoim mozgiem. Nie
jest konieczne odwotywanie sie do przyczynowosci immanentnej jako czegos jakoscio-
wo réznego od przyczynowosci transeuntywnej jesli ruch reki byt spowodowany przez
cos, co zdarzylo sie wewnatrz mézgu. Mamy tu do czynienia z przyczynowo-skutkowa
relacja pomiedzy stanami rzeczy. Zgodnie z tym rozumowaniem, czlowiek nie jest od-
powiedzialny za to zdarzenie, ma ono miejsce niezaleznie od niego. Odpowiedz na ten
zarzut brzmi: to, ze podmiot dzialajacy nie robi nic ze swoim mdzgiem, nie oznacza,
ze nie jest przyczyna tego, co ma miejsce w jego moézgu. Chisholm poréwnuje to do sy-
tuacji, w ktoérej przy podnoszeniu laski z trawnika wywolujemy miedzy innymi ruch
zdzbel trawy, ruchy czasteczek powietrza, przemieszczanie sie cienia. Mozemy tego nie
dostrzegad, ale to si¢ dzieje. W zwiazku z powyzszym, podmiot dzialajacy moze by¢
przyczyna zdarzen, ktoére maja miejsce w jego mézgu. To, co Chisholm nazywa ,,zda-
rzeniem mézgowym”, moze by¢ poréwnane do przemieszczenia si¢ cienia — sytuacja
zaistniala w momencie podnoszenia laski (czy tez decyzji o jej podniesieniu). Koncepcja
Chisholma jest wiec nastepujaca: podmiot dziatajacy czyni X i za sprawg przyczyno-
wosci immanentnej sprawia, Ze zachodzi zdarzenie moézgowe, a to mézgowe zdarzenie
juz za sprawg przyczynowosci transeuntywnej sprawia, ze zachodzi X.

Kolejny zarzut mogacy si¢ pojawic¢ to argumentacja, iz nie ma réznicy pomiedzy zaj-
$ciem zdarzenia X a powodowaniem przez podmiot dzialajacy, ze X sie stato. Odpowiedz
jest nastepujaca: jedyna rdznica polega na tym, ze w pierwszym przypadku zdarzenie X
nie bylo spowodowane przez podmiot dzialajacy, czyli nie bylo zdarzeniem mézgowym.

~

6 R. Chisholm, op.cit., s. 353.

7 Ibidem, s. 354.

'8 Hasto: Roderick Chisholm, Stanford Encyclopedia of Philosophy, https://plato.stanford.edu/entries/
chisholm/, 20.09.2018.
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Ale co dodajemy w tym wypadku do stwierdzenia: X si¢ stalo, méwigc: podmiot dzia-
tajacy spowodowal, ze X sie stalo? Chisholm zauwaza, ze nie jest to problem, na ktory
napotykamy wylfacznie mowigc o przyczynowosci immanentnej. Jest on szerszy i dotyczy
pojecia przyczynowosci w ogoéle”. ,Natura przyczynowosci transeuntywnej nie wydaje
sie bardziej zrozumiala niz natura przyczynowosci immanentnej™, pisze filozof.

Chisholm argumentuje, iz sam fakt, ze rozumiemy i uzywamy pojecia ,,przyczyny”
wynika z naszych do$wiadczen w powodowaniu zachodzenia zdarzen. Obserwacja
$wiata zewnetrznego, jak mowil Hume, nie dostarcza nam pojecia przyczyny, wiec uzy-
skujemy je tylko dzigki doswiadczaniu naszej zdolnosci do wywotywania skutkow. Bez
zrozumienia dla przyczynowosci immanentnej nie jest mozliwe pojecie zachodzenia
przyczynowosci transeuntywnej*.

Chisholm ujmuje metafizyczny problem wolnosci woli jako polegajacy nie na tym,
czy jestesmy wolni w osigganiu tego, czego chcemy, tylko na tym, czy jesteSmy na tyle
wolni, aby chcie¢ postapic tak, jak tego faktycznie pragniemy. Mimochodem przemyca
tu interesujaca my$l — mianowicie jesli my, podmioty dzialajace faktycznie, jestesmy
odpowiedzialni za nasze czyny, to mamy cech¢ przypisywang tradycyjnie tylko Bogu:
kazdy cztowiek robigc co$ jest nieruchomym pierwszym poruszycielem*. ,,Powoduje-
my, ze zachodzg pewne zdarzenia, i nie istnieje nic i nikt, co sprawialoby, ze powodu-
jemy, ze zdarzenia te zachodzg >, zauwaza filozof**. Bycie pierwszym poruszycielem
dla Chisholma implikuje fakt, ze nasze czyny nie sg przyczynowo zdeterminowane
przez nasze pragnienia. Zauwaza, ze w filozofii mozna generalnie wyrézni¢ dwa prze-
ciwstawne stanowiska dotyczace relacji pomiedzy pragnieniami a czynami. Pierwsze
z nich to podejscie hobbesowskie, ktore uwaza za przyjmowane obecnie przez wiekszo$¢
badaczy. Przeciwne mu jest stanowisko kantowskie, ktdrego zwolennikiem jest sam
Chisholm. Poglad hobbesowski charakteryzuje si¢ tym, Ze jego zwolennicy wychodza
z zalozenia, ze przy znajomosci wszelkich zmiennych: przekonan osoby A, jej pra-
gnien, ich sity oraz innych bodZcéw wplywajacych na A jest mozliwe wydedukowanie,
co zrobi A. Podejscie kantowskie uznaje, ze cho¢ w wielu przypadkach mozemy prze-
widzie¢ przyszte zachowanie czlowieka z duza dozg prawdopodobienstwa, to nigdy nie
mozemy by¢ pewni, ze dana osoba zachowa si¢ w okreslony sposéb. Immanuel Kant

¥ R. Chisholm, op.cit., s. 355-357.
2 Ibidem, s. 357.

2L Ibidem, s. 358.

2 Ibidem, s. 358-359.

» Ibidem, s. 359.

2 To stanowisko spotkalo sie z polemika ze strony innych badaczy. Poza oczywista krytyka ze strony
twardych deterministéw, z Chisholmem nie zgodzil sie chocby Geert Keil, reprezentujacy stanowisko
libertarianskie. Zaktada ono, iz prawda jest, ze istnieje wolna wola, falszywy natomiast jest determi-
nizm. Keil uwaza, ze tak zwany mit pierwszego poruszyciela bylby prawda jedynie, gdyby stwierdzo-
no, ze stanowisko deterministyczne jest prawdziwe — to znaczy, ze prawa natury sg takie, ze zamykaja
wszystkie mozliwosci dziatania za wyjatkiem dzialan owego poruszyciela. Jak do tej pory badania na-
ukowe nie udowodnily takiej tezy, wrecz przeciwnie — ostatnie odkrycia w dziedzinie nauk przyrodni-
czych, na czele z fizyka, wskazuja, iz deterministyczne ujmowanie $wiata prawdopodobnie jest bledne.
Zob. J. Bremer, Czy wolna wola..., s. 130-136.
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twierdzil, Ze wolna wola to wola nieuwarunkowana zaréwno zadnymi zewnetrznymi
przyczynami, jak i pozbawiona wewnetrznych motywdw w postaci pragnien czy emo-
cji. Autonomia (czy nawet wolno$¢) objawia si¢ tylko i wyltacznie przez postepowanie
z obowigzku, a nie cho¢by w zgodzie z nim, ale z innych pobudek®. Przyjecie optyki
kantowskiej implikuje, iz nie moze istnie¢ nauka o czlowieku w $cistym sensie - taka,
ktéra moglaby odkry¢ wszelkie prawa rzadzace jego zachowaniem?™.

Chisholm przyjmuje, iz stanowisko kantowskie zgadza si¢ z tym, ze mogg zaistnie¢
warunki, gdy nasze pragnienia wymuszajg na nas dzialanie. W wiekszosci przypadkow
jednak pragnienia czy motywy ,moga sklania¢ nas do dziatania nie wymuszajac go jed-
noczesnie”, jak twierdzil Leibniz. Pytanie tu postawione brzmi: czy zdanie przy wszystkich
zaistniatych warunkach powinienem zrobic X jest przygodne, czy jest konieczne? Znacze-
nie, przy ktérym zdanie to moze by¢ uznane za przygodne jest, zdaniem Leibniza, takie,
ze nie ma zadnej logicznej sprzecznosci w jego zaprzeczeniu. Koniecznos¢ zdania polega
na tym, ze jesli warunki sg takie a nie inne, to pewne jest, ze zrobi¢ X. Chisholm przy-
tacza tu przyklad dotyczacy pewnego urzednika. Rzeczony urzednik jest osobg, ktdra
nie zabiegalaby o tapowke, ale réwniez nie uczynitaby nic, aby zapobiec postawieniu jej
przed faktem dokonanym. Istnieja w tej sytuacji cztery mozliwosci:

1) urzednik sam powoduje przyjecie przez siebie tapowki,

2) urzednik sam powstrzymuje si¢ od przyjmowania tapowki,

3) urzednik czyni co$, co zapobiegatoby mozliwosci przyjecia tapowki (czyli upewni
sie, ze nikt niepostrzezenie nie podrzuci mu koperty z pieniedzmi),

4) urzednik nie czyni nic, co zapobiegaloby mozliwosci przyjecia fapowki (czyli w sy-
tuacji podrzucenia mu koperty z pieniedzmi, wezmie ja).

Bohater tej historyjki jest osobg, wobec ktorej orzeczenie zdania 1 jest falszem, ale
orzeczenie zdania 4 jest prawda. Zgodnie z rozumowaniem przyjetym przez Chisholma
oznacza to, ze formulujac dwa przeciwstawne zdania:

1) urzednik moze powstrzymac si¢ od pokusy zrobienia czego$, co sprawitoby, Ze sta-
nie sie X,
2) urzednik moze powstrzymac sie od pokusy przyzwolenia, aby zaszlo X,

zdanie 1 jest prawdziwe, a zdanie 2 - falszywe. W takiej sytuacji, uznaje Chisholm,
mozemy powiedzie¢, Ze motyw do sprawienia, aby X zaszlo jest tym, co sklania, ale
nie wymusza z koniecznos$ci zdarzenia X?'.

Powyzszy sposdb argumentacji nie jest przekonujacy. Chisholm zaklada tu, ze je-
§li skutek przebiegu wydarzen jest identyczny (przyjecie tapéwki) i w jednej z sytu-
acji ma on miejsce, podczas gdy w drugiej nie, to woéwczas mozna dojs¢ do wniosku,
ze wszelkie czynniki wplywajgce na dany podmiot nie determinujg jego zachowania.
To zbyt daleko idgcy wniosek. Badacz bowiem nie widzi w tej sytuacji czynnikow ze-
wnetrznych (przykladowo stopnia determinacji wreczajacego korzy$¢ majatkows) jako
kolejnych elementéw wplywajacych na decyzje urzednika. W sytuacji przedstawionej

» 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, Kety 2001, s. 14-17.
% R. Chisholm, op.cit., s. 359-360.
¥ Ibidem, s. 360-362.
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w przyktadzie Chisholma mozna zasadnie argumentowa¢, iz zachowanie osoby wre-
czajacej lapowke jest determinujgce w stosunku do pézniejszego przebiegu wydarzen
zwigzanego z urzednikiem.

4. Wolno$¢ od przymusu jako warunek odpowiedzialnosci -
spojrzenie Romana Ingardena

Rozwazania Chisholma doskonale obrazuja jeden z kluczowych probleméw filozofii
prawa. Wobec pytania o natur¢ odpowiedzialno$ci, zwlaszcza w ujgciu negatywnym,
konieczne jest rozwazenie kwestii wolnosci. Odpowiedzialno$¢ negatywna wystepu-
je, gdy mamy do czynienia z popelnieniem przez podmiot dzialajacy w sposéb wol-
ny jakiego$ czynu, ktéry jest zabroniony (np. przez prawo)®. Jakie warunki musza
by¢ spelnione, aby mozna bylo przyja¢, ze 6w podmiot dziatal w sposéb wolny? Dla
Chisholma, jak zostalo wskazane powyzej, konieczna jest wolno$¢ rozumiana w sposob
metafizyczny — co$, co on okresla jako przyczynowo$¢ immanentna.

Czes¢ badaczy inaczej spoglada na ten problem. Sg tacy, ktérzy wychodza z zaloze-
nia, ze spdr o istnienie wolnosci woli jest w §wietle nauki niemozliwy do rozwigzania.
Nie znaczy to jednak, iz odrzucajg mozliwos¢ przypisania jednostce odpowiedzialnosci.
Wisréd filozoféw sceptycznych wobec mozliwosci wyjscia czlowieka poza obserwowalny
i zgodny z naturalistycznym obrazem $wiata cykl przyczynowo-skutkowy, dominuja
tacy, ktorzy uznaja wolno$¢ od przymusu za wystarczajacg dla uznania danej osoby
za winng dokonania danego czynu lub zaniechania®.

Kompatybilizm jest sposobem podejscia do tradycyjnego problemu wolnej woli negu-
jacym konieczno$¢ przeciwstawiania sobie wolnej woli i determinizmu. Dla reprezentu-
jacych ten poglad wola moze by¢ jednoczesnie wolna i zdeterminowana. Mozna odréz-
ni¢ kompatybilizm konserwatywny, ktdéry nie postuluje potrzeby zmian w powszechnie
przyjmowanym i sankcjonowanym podejsciu do ludzkiej odpowiedzialnosci, oraz kom-
patybilizm rewizjonistyczny, ktéry domaga si¢ w tym zakresie przewarto$ciowania®.

Roman Ingarden reprezentuje stanowisko, ktére mozna zaliczy¢ do konserwatyw-
nego kompatybilizmu. W tej koncepcji warunkiem wolnego dzialania nie jest jego
niezdeterminowanie, ale wyplywanie z wewnetrznych przekonan oraz charakteru jed-
nostki. Wolno$¢ moze wiec, jego zdaniem, istnie¢ w §wiecie, w ktérym przyczynowosé
jest zjawiskiem powszechnym. Ingarden zdecydowanie krytykuje koncepcje kantowska,
zwracajac w niej uwage na problem, o ktérym wspominal takze Chisholm - trudno
mowi¢ o odpowiedzialno$ci, gdy mamy do czynienia z dzialaniem bez przyczyny®.
Akt woli musi by¢ umotywowany, inaczej brakowaloby mu podstawy bytowej. Dla In-
gardena dziatanie wolne jest dziataniem ,wlasnym” danej jednostki, czyli takim, ktére
czlowiek podejmuje w zgodzie z przyjmowanymi przez siebie warto$ciami i pogladami.

8 W. Zatuski, Wolnos¢ jako warunek odpowiedzialnoéci [w:] J. Stelmach, B. Brozek, M. Soniewicka,
W. Zatuski, Paradoksy bioetyki prawniczej, Warszawa 2010, s. 56.

¥ Ibidem, s. 67.

% J. Bremer, op.cit., s. 53-57.

3t R. Ingarden, Ksigzeczka o cztowieku, Krakéw 1987, s. 84.
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Nie jest wiec nieuwarunkowane wczesniejszymi sytuacjami, lecz dostosowane do nich.
Tu rozni si¢ od Chisholma, ktéry uznaje, ze jesli podejmowane dzialanie jest skutkiem
wylacznie przekonan i pragnien czlowieka, nie moze zosta¢ uznane za wolne. Zgodnie
z t3 koncepcja, dziatanie niepowodowane zadnymi bodzcami bytoby przypadkowe
i w takim wypadku nie mozna by méwi¢ o odpowiedzialnosci*’. Ingarden ukazuje
swoj poglad na przyktadzie pragnienia seksualnego. Gdy akt plciowy powigzany jest
z miloscig, jest to dziatanie najbardziej wlasne. Gdy nie taczy si¢ on z romantycznym
uczuciem, dalej pozostaje wlasnym czynem danej osoby — ale w mniejszym stopniu
niz w pierwszej z przytoczonych sytuacji, poniewaz jest, zdaniem Ingardena, realizacjg
popedu cielesnego, ale przy ,,przyzwoleniu” podmiotu. Charakter bycia wtasnym czyn
traci w sytuacji, gdy dochodzi do zgwalcenia - w tej sytuacji nie ma mowy o wolnosci®.
»Kiedy wszystko jest wymuszone i w niczym nie przyzwolone, wtedy dopiero zachowa-
nie cztowieka nie jest jego wlasnym czynem”*, pisze filozof.

Ingarden wprowadza rozrdznienie na wolnos¢ fenomenalng oraz wolnos¢ realna.
Pierwsza to wlasciwe kazdemu poczucie wolnosci, druga za$ realizowana jest wobec
réznych warunkow. Jest wiec — zdaniem Ingardena - stopniowalna®. Podobnie rzecz
ma si¢ z odpowiedzialno$cig, ktdra ,,moze by¢ (...) albo bezwarunkowa i zupelna, albo
w rozmaity sposéb uwarunkowana lub ograniczona™®.

Ingarden postuluje istnienie ontycznych fundamentéw odpowiedzialnosci. Pierw-
szym z nich jest istnienie wartosci, mozliwo$¢ ich konkretyzacji oraz zwigzki miedzy
nimi. Innymi stowy, dla mozliwoéci zaistnienia w §wiecie odpowiedzialnosci, zdaniem
filozofia, konieczne sa wlasnie wartoséci. Podstawowym zadaniem ogdlnej ontologii
wartosci jest ustalenie, ktére z nich s3 w tym kontekscie wazne, jaka jest ich istota
oraz sposoby istnienia. Wartosci nie moga by¢ bowiem subiektywne, ograniczone
do konkretnych podmiotéw i zalezne od ich emocji czy motywacji — w takiej sytuacji
bowiem, zdaniem Ingardena, brakowaloby podstawy dla odpowiedzialnosci oraz dla
uprawnienia do pociggniecia do odpowiedzialnosci innej osoby. Odpowiedzialnosci
zagraza¢ ma tez utylitaryzm, poniewaz nie opowiada si¢ za Zzadnymi wartosciami
uniwersalnymi; przeciwnie — okreslenie, co posiada warto$¢ uzytecznosci moze si¢
zmienia¢ w zaleznosci od warunkow. Méwiac ogoélnie: dla Ingardena kazdy ,.relaty-
wizm”, to znaczy teoria etyczna zakladajaca brak istnienia stalych i niezmiennych
wartosci, jest sprzeczny z ideg odpowiedzialnosci. Kolejnym ontycznym warunkiem
odpowiedzialnosci jest identyczno$¢ (rozumiana przez Ingardena przede wszystkim
w kontekscie uptywu czasu) dzialajacego podmiotu. Rozwazania na temat rozumienia
osoby w filozofii sg kluczowe dla ingardenowskiej koncepcji odpowiedzialnosci””. War-
to podkresli¢, ze te rozwazania nie doprowadzily do zaproponowania przez badacza
calos$ciowej koncepcji odpowiedzialnosci i niektore watki — w tym kwestia ontycznych

2 J. Trzoépek, op.cit., s. 55-56.
% R.Ingarden, op.cit., s. 89-92.
3 Ibidem, s. 92.

% J. Bremer, op.cit., s. 87-89.

* R.Ingarden, op.cit., s. 86.

37 Ibidem, s. 97-122.
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jej warunkéw — wymagaja dalszych badan. Tymi zagadnieniami filozof zajmowat sie
pod koniec zycia i proces ten zostal przerwany przez jego smieré*®.

Koncepcja Ingardena wynika z jego wizji jednostki jako ,wzglednie izolowanego
systemu zbudowanego z wielu podsystemow”™*. W zwigzku z tym mozna uzna¢ dzia-
tania podejmowane z pobudek charakterologicznych, powodowane ludzka historig
czy przezyciami za wlasne - gdyz ich przyczyng s3 wlasnosci danej jednostki, a nie
wplywy zewnetrzne. Dla Ingardena kluczowe w tym kontekscie staje si¢ ,,centrum
dziatania™", czyli to, czy dany czyn wyplywa z wlasnej inicjatywy czlowieka. Koncep-
cja ta moze uzyskac szersza akceptacje i by¢ bardziej przydatna w naukach szczegéto-
wych, np. w prawie, cho¢by dlatego, ze - jak zauwaza Wojciech Zaluski — nie ma sporu
co do istnienia tego rodzaju wolnosci*'.

W nauce prawa odréznia si¢ przymus wewnetrzny oraz zewnetrzny*2. Przymus we-
wnetrzny to okreslenie wszystkich patologicznych — w sensie medycznym - czynnikow,
ktére wplywajg na dziatanie czlowieka od wewnatrz, czyli zaburzen psychicznych, upo-
sledzenia umystowego czy chordb neurodegeneracyjnych. Takie okolicznosci prowadza
do braku mozliwosci przypisania komus winy czy wymagania od niego odpowiedzial-
nosci za podjete dziatania. Na przyklad w prawie karnym uznaje sig, iz od takich oséb
nie mozna wymagac¢ zachowania zgodnego z normami prawa*’. Przymus zewnetrzny
wystepuje, gdy mamy do czynienia z wplywem na jednostke dzialan oséb trzecich lub
innych okolicznosci zewnetrznych, ktére wymuszajg na niej podjecie lub brak podjecia
zachowania, za ktdre rozwazana jest jej odpowiedzialnos¢. Oba rodzaje przymusu moga
wystepowac jako vis absoluta lub jako vis compulsiva. Z vis absoluta, czyli przymu-
sem fizycznym, mamy do czynienia, gdy zachowanie zostalo spowodowane przez site
fizyczng oddzialujaca na dang osobe, ktorej dana osoba nie mogla sie przeciwstawic.
Z fizycznym przymusem wewnetrznym mamy do czynienia na przyktad, gdy kto$ do-
stanie wylewu krwi do mézgu i spowoduje w tej sytuacji wypadek. Fizyczny przymus
zewnetrzny to chocby opisywana przez Ingardena sytuacja zgwalcenia. Vis compulsiva
to przymus psychiczny, czyli sytuacja, w ktérej oddzialtywanie zewnetrzne na psychike
jednostki motywuje ja do podjecia decyzji. Z taka sytuacja mamy do czynienia na przy-
klad, kiedy czlowiek zostaje poddany torturom lub ma do czynienia z grozbami pod
swoim adresem*!. Ujecie Ingardena wyklucza wolno$¢ zaréwno u osoby znajdujacej
sie pod wplywem przymusu wewnetrznego — bowiem stan chorobowy takiej osoby
zaburza lub uniemozliwia jej podjecie wlasnej decyzji, jak i u osoby, ktéra w konkretnej
sytuacji znalazla si¢ pod wptywem przymusu zewnetrznego - jesli motywacje oddzia-
lujace na te osobe byly zbyt silne, aby mogla im sie oprze¢.

3 ]. Filek, Roman Ingarden i problem negatywizmu odpowiedzialnoéci [w:] J. Filek, Filozofia odpowie-
dzialnosci XX wieku, Krakéw 2003, s. 194.

* Ibidem, s. 147.

4 Tbidem, s. 123.

1 W. Zaluski, op.cit., s. 63.

2 Ibidem, s. 64.

# W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2013, s. 179.
4“4 Ibidem, s. 172.
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5. Wnioski i podsumowanie

Tradycyjnie zakladano, iz przyjecie powszechnego determinizmu neguje istnienie wolnej
woli, natomiast zaprzeczenie zdeterminowaniu wszelkich zdarzen wskazuje na obecnos¢
w $wiecie wolnosci jednostki. Problem jednak w tym, ze jesli zdarzenie nie ma przy-
czyny, to jest przypadkowe - a przypadkowos¢ podejmowanych decyzji nie pozostawia
czlowiekowi wiecej wolnosci niz warunki zatozone przez silny determinizm. W zwigzku
z tym prima facie twierdzenie o wolnosci i o odpowiedzialnosci jednostki jest sprzeczne
zaréwno ze stanowiskami deterministycznymi, jak i z indeterministycznymi.

Podejscie Rodericka Chisholma do kwestii wolnosci i odpowiedzialnosci to prze-
jaw myslenia w kategoriach wolnosci metafizycznej. Charakteryzuje si¢ ono tym,
iz dla przypisania czlowiekowi odpowiedzialnosci uznaje si¢ za konieczne postulowa-
nie posiadania przez niego wolnosci woli. Chisholm jednak definiuje t¢ wolnos¢ jako
mozliwos¢ rozpoczynania nowych stanéw rzeczy. Inaczej podszed! do tego zagadnienia
polski filozof Roman Ingarden, ktérego podejscie blizsze jest rozumieniu wolnosci
jako wolnosci od przymusu - dla przypisania odpowiedzialnosci nie jest w tej sytuacji
konieczne udowodnienie, Ze dana osoba w konkretnej sytuacji mogta postapi¢ ina-
czej — wystarczy, iz dzialanie mozna zakwalifikowac jako jej wlasne, podjete z uwagi
na wlasciwe tej konkretnej jednostce motywy i przekonania.

Jako konieczng do pociggniecia do odpowiedzialnosci za konkretny czyn wolno$¢
od przymusu uznaje zaréwno polskie prawo karne (zawsze w przypadku vis absoluta
oraz w wielu sytuacjach, w ktérych mamy do czynienia z vis compulsiva - tutaj jest
to w kazdym przypadku rozpatrywane indywidualnie)®, jak i prawo cywilne*. Trud-
no powiedzie¢ to samo o wolnosci woli, cho¢ mozna argumentowac, iz jest to zasada,
na ktdrej prawo si¢ opiera. Wojciech Zatuski wskazuje, ze system prawny przyjmuje trzy
tezy: »,a) wolna wola jest warunkiem odpowiedzialnosci; b) kazdy czlowiek ma wolna
wole, cho¢ nie wszystkie dziatania ludzkie s3 dokonywane pod wptywem wolnej woli;
¢) warunkiem koniecznym i wystarczajacym do uznania, Zze podmiot X dokonat czynu
a pod wptywem wolnej woli, jest stwierdzenie faktu, ze dokonujac a podmiot X nie
dzialal pod wplywem przymusu™’. Punkt ¢ niejako zréwnuje w dyskursie prawniczym
wolno$¢ woli z wolnoscig od przymusu. W mojej opinii zalozenie to jest zbyt daleko
idace, biorgc pod uwage, zZe uznanie wolnosci woli za wlasno$¢ metafizyczna pociaga
za sobg wniosek, iz w §wietle nauki nie jest mozliwe rozstrzygniecie, czy ona istnieje*®.
Czy wobec tego jest wystarczajagco umotywowane przyjecie zalozenia o jej istnieniu
jako podstawy funkcjonowania systemu prawnego? Wsrdd grupy indeterministow
sg tacy, ktorzy znajduja pewne, dos¢ specyficzne uzasadnienie dla przyjecia w syste-
mie prawnym zalozenia o wolnej woli. Zgodnie z tym pogladem, przyjmowanie idei
wolnosci jest konieczne dla uzasadnienia moralnosci istot rozumnych. W tej sytuacji

* Ibidem, s. 168-170, 179-180.

6 Zob. dzial IV pierwszej ksiegi ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 1964, Nr 16,
poz. 93 ze zm.).

¥ W. Zatuski, op.cit., s. 66.

4 Ibidem, s. 59.
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nie jest konieczne, aby wolno$¢ w $wiecie rzeczywiscie miala miejsce. Jest to poglad po-
wtorzony za Kantem, ktdry to zaktadal, iz rzeczywisto$¢, ktéra mozemy bezposrednio
obserwowac, to fenomeny i tu obowigzuja zwigzki kauzalne. Jesli gdzies nalezy szukac
wolnosci, to w §wiecie noumenoéw, do ktérego nie mamy jednak poznawczego dostepu®.

Jan Wolenski zauwaza dystynkcje miedzy wolg w sensie ogoélnej zdolnosci do po-
dejmowania decyzji oraz w znaczeniu samego dzialania (aktu woli). Ani determinizm,
ani libertarianizm nie moze stosowac si¢ do woli w pierwszym z rozwazanych zna-
czen, poniewaz wolny moze by¢ tylko konkretny czyn, a nie zdolno$¢ do dokonania
go. W tej sytuacji determinizm i wolno$¢ nie sg sprzeczne, poniewaz dzialanie moze
by¢ zdeterminowane z uwagi na swoja zalezno$¢ od wczesniejszych standéw $wiata, ale
i wolne, gdyz wynika z woli jako dyspozycji, ktora posiada cztowiek™. Zdaniem filozofa
odpowiedzialnos$¢ opiera si¢ na zobowigzaniach, ale dla jej zaistnienia niezbedna jest
wolno$¢ (nalezy zauwazy¢, ze ta zaleznos$¢ nie musi dziata¢ w przeciwnym kierunku)'.
To podejscie wydaje si¢ nie tylko mie¢ za sobg racje merytoryczne, ale i stanowi¢ do-
skonaty punkt wyjscia do rozwazan o odpowiedzialnosci w prawie.

Dla Wolenskiego jednak ontologiczny aspekt odpowiedzialno$ci nie musi intereso-
waé prawnikow - juryscie wystarczy przyjaé potoczne przekonania na jej temat, aby
sensownie przypisywa¢ odpowiedzialno$¢ w jej prawnym sensie®>. Przyjecie tego typu
postawy jest jednak zajeciem konkretnego stanowiska filozoficznego dystansujgcego
sie od ostatecznego orzekania na temat istnienia (lub nie) wolnosci woli w prawie.
Decyzja o $wiadomym pominieciu aspektu ontologicznego moim zdaniem réwniez
potrzebuje uzasadnienia (i takie uzasadnienie wielu prawnikéw stara sie przedstawic>).
Carl-Friedrich Stuckenberg proponuje odwotywanie si¢ do perspektywy pierwszo-
osobowej. W tym ujeciu uznania odpowiedzialno$ci wystarczy, aby sprawca dokonat
swego czynu ze $wiadomo$cia, ze mogl postapic¢ inaczej. Innym interesujacym stano-
wiskiem jest podejscie, ktére réwniez uznaje za wystarczajace spoteczne przekonania
na temat wolnej woli do zaakceptowania uznania jej w praktyce prawnej, postulujac
jednak jednocze$nie zerwanie ze sprawiedliwosciowym spojrzeniem na prawo karne,
zrownujacym kare z wlasciwg odplatg za zlo™.

W $wietle powyzszych rozwazan uzasadnionym jest stwierdzenie, iz wolno$é
od przymusu jest wystarczajaca dla mozliwosci przypisania jednostce odpowiedzialno-
$ciinie ma potrzeby zakladania istnienia wolnosci metafizycznej - zwlaszcza, iz bytoby
to wlasnie jedynie zalozenie, nieoparte o naukowe przestanki.

*J. Bremer, op.cit., s. 301-302.

501, Wolenski, Wolnosé..., s. 178-179.

*U J. Wolenski, Analiza i odpowiedzialnos¢, Znak 1995, nr 485, s. 60.
52 T, Wolenski, Wolnosé..., s. 176.

> J. Bremer, op.cit., s. 303-306.

> Ibidem, s. 302.
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St. Stephen, Tripartitum and Judex-Curial Conference -
Basics of Private Law System in Slovakia till 20t? Century

The paper presents two approaches to freedom and how it affects theory of law. It confronts
Roderick Chisholm’s and Roman Ingarden’s views on liberty and responsibility. Chisholm be-
lieves that only metaphysical freedom - freedom of the will makes it possible to count a per-
son responsible for their behaviour. Ingarden argues that freedom is possible in determined
world. It can be described as a freedom from coercion. Polish law explicitly includes rules re-
ferring to freedom from coercion, but freedom of the will is not sanctioned in it. It is though
a rule standing behind the whole law system, but it is not supported by any scientific proof.

Key words: Slovakia, Slovakian law, Hungarian law, customary law, Tripartitum,
Corpus Juris Hungarici, legal history
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Prawne ograniczenia wyktadni znamienia
»zbiegniecia z miejsca zdarzenia”.
Uwagi na gruncie art. 178 k.k.

Streszczenie:

Ksztalt regulacji prawnej dotyczacej penalizacji ucieczki sprawcy z miejsca wypadku za-
wsze budzit w doktrynie niematle kontrowersje. Bylo tak zaréwno na gruncie obecnego, jak
i poprzedniego Kodeksu karnego. Nie dziwi to wcale, gdyz zbiegniecie winowajcy z miej-
sca zdarzenia bylo i jest duzym problemem. Aby odpowiedzie¢ na pytanie o pozadane (oraz
dopuszczalne) brzmienie regulacji w pierwszej kolejnosci zastanowi¢ si¢ nalezy zagrozenie
jakich dobr ma zniwelowa¢ pozostanie sprawcy na miejscu. Z drugiej strony przyjac trze-
ba perspektywe odmienng i zbadac¢ jakie konsekwencje dla samego sprawcy pociaga nakla-
danie na niego pewnych obowigzkéw. W ten sposob osiagna¢ mozna konkluzje czego po-
winno si¢ od sprawcy wypadku wymagac i za co ewentualnie kara¢. Celem artykutu nie
bedzie kompleksowo odpowiedzie¢ na powyzsze pytanie, lecz skupi¢ si¢ na jednej kwestii
szczegolowej — kolizji statuowanych przez art. 44 p.r.d. obowiazkéw z zasadg nemo se ipsum
accusare tenetur. Wydaje sie¢ bowiem watpliwe, czy w stanie faktycznym, w ktérym jedynym
zagrozonym przez ucieczke sprawcy dobrem prawnym bylyby interes wymiaru sprawiedli-
wosci, dopuszczalne z perspektywy konstytucyjnej (ale i celowo$ciowej) jest karanie spraw-
cy za opuszczenie miejsca wypadku bez poinformowania o zdarzeniu policji. Rozwazania
na ten temat pozwolg oceni¢, czy przyjmowana dzi$ powszechnie (i narzucajaca si¢ po lite-
ralnej analizie przepiséw) wykladnia znamienia ,zbiegnigecia z miejsca zdarzenia” jest do-
puszczalna w $wietle ustawy zasadniczej.

Stowa kluczowe: Republika Slowacji, zawieszenie obowiazywania aktu
normatywnego, zawieszenie postepowania




Prawne ograniczenia wykladni znamienia ,,zbiegniecia z miejsca zdarzenia”...

1. Uwagi wstepne odnosnie art. 178 k.k.

Zadaniem artykutlu jest odpowiedzie¢ na pytanie, czy art. 178 k k. zgodny jest z Konsty-
tucja. Powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten w czesci tyczacej zbiegniecia z miejsca
zdarzenia penalizuje niewykonanie statuowanych w art. 44 p.r.d. obowiazkdow. Niekto-
re z tych obowiazkéw, przede wszystkim wezwanie policji, stoja w jawnej sprzecznosci
z zasadg nemo se ipsum accusare tenetur. Celem tekstu bedzie dokonac analizy racji
(wartosci) przemawiajacych za dokonaniem wylomu w tej fundamentalnej dla prawa
karnego zasadzie i oceni¢, czy ich moc jest wystarczajaca. Akcent polozony zostanie
na pewien szczegolny uklad sytuacyjny, w ktérym sprawca wypadku oddala si¢ miejsca
wypadku udzieliwszy wczesniej niezbednej pomocy poszkodowanym i zaspokoiwszy
ich cywilnoprawne roszczenia. W takiej bowiem sytuacji zagrozenie dla chronionych
przez art. 178a k.k. débr, tj. zdrowia, zycia oraz cywilnoprawnych intereséw pokrzyw-
dzonego znika, a na polu chronionych wartosci pozostaje wylacznie interes wymiaru
sprawiedliwosci. W istocie zatem przedmiotem artykutu bedzie odpowiedz na pytanie,
czy na gruncie art. 178 k.k. wzglad na interes wymiaru sprawiedliwosci ograniczy¢ moze
zasade nemo tenetur. Poniewaz z naszkicowang powyzej konfiguracja zetkna¢ sie mozna
wecale nierzadko, odpowiedz negatywna bedzie miala niebagatelne znaczenie praktyczne.

1.1. Charakter regulacji

Art. 178 k.k. nie jest wyjatkowo rozbudowang jednostka redakcyjna. Nie stalo si¢
to wszakze ograniczeniem dla sporéw i kontrowersji, ktore sie rzeczonego przepisu
tycza. Po pierwsze, nie ma zgody co do jego charakteru. Niektorzy autorzy* wskazuja,
ze to typ kwalifikowany wzgledem typoéw z art. 173, art. 174 oraz art. 177. Inni uwazaja,
ze opisuje warunki nadzwyczajnego obostrzenia kary wymierzanej za wymienione
powyzej czyny zabronione’. Jeszcze inni — nieliczni — proponuja, by traktowac go jako
osobny typ czynu zabronionego o specyficznie okreslonych znamionach®. Nie jest celem
artykutu by dyskusje te rozstrzygnac. Sygnalizacyjnie tylko wskaze (cho¢ wyboér ten nie
bedzie miat konsekwencji dla rozwazan i wnioskéw), ze w dalszej czgsci tekstu przyjme
koncepcje typu kwalifikowanego (i wieloczynowego), jako najtrafniejsza.

> K. Buchala, A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ ogolna, Komentarz do art. 1-116 Kodeksu karnego, Krakow
1998, s. 483-484; M. Budyn-Kulik [w:] M. Mozgawa (red.), M. Budyn-Kulik, P. Kozlowska-Kalisz,
M. Kulik, Kodeks Karny. Komentarz, Wolters Kluwer 2015, art. 178, teza 1; w pewnym zakresie podob-
nie G. Bogdan [w:] A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwigkalski, M. Dgbrowska-Kardas,
P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks Karny Czg$¢ szcze-
g6lna. Tom II, LEX 2013, art. 178, teza 1-4, 14-16.
> J. Lachowski [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), A. Lach, J. Lachowski, T. Oczkowski, I. Zgolinski,
A. Zidtkowska, Kodeks Karny. Komentarz, Wolters Kluwer 2016, art. 178, teza 1; R.A. Stefanski [w:]
M. Filar (red.), M. Berent, J. Bojarski, M. Bojarski, P. Czarnecki, W. Filipkowski, O. Gérniok, E.M. Gu-
zik-Makaruk, S. Hoc, P. Hofmanski, M. Kalitowski, M. Kulik, L.K. Paprzycki, E.W. Ptywaczewski, W. Ra-
decki, A. Sakowicz, Z. Siwik, B.]J. Stefaniska, R.A. Stefanski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, L. Wilk, Kodeks
Karny. Komentarz, Wolters Kluwer 2016, art. 178, teza 1; T. Razowski [w:] ]. Giezek, D. Gruszecka,
N. Kigczynska, G. Labuda, A. Muszynska, T. Razowski, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz,
LEX 2014, art. 178, teza 1.
* Postanowienie SN z dnia 19 lipca 2006 r., IIT KK 139/06, LEX nr 193078.
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1.2. Zbiegniecie z miejsca zdarzenia

Z art. 178 k.k. zwigzany jest jeszcze inny, znacznie donio$lejszy problem. Jest nim wy-
kladnia znamienia ,,zbiegniecia z miejsca zdarzenia” lub méwiac szerzej — zakres pe-
nalizowanych w jego ramach zachowan. Ta wlasnie cz¢s$¢ przepisu, regulujaca ucieczke
sprawcy wypadku, bedzie wylacznym przedmiotem artykulu. Stanowi nietrzezwosci
lub odurzenia, jako zagadnieniom odrebnym, nie zostanie poswi¢cona uwaga’.

Nie przedstawia specjalnych trudnosci interpretacja wyrazenia ,,zbieglt”, gdy chodzi
o kompleks ruchdw, ktdre opisuje (czysto fizykalng strone czynu). Wystarczajace jest od-
wotanie sie do wykladni leksykalnej. Oznacza ono wiec ,,opuscic jakie$ miejsce”, umkna¢
skads®, samowolnie oddali¢ si¢ z miejsca wypadku’. Lege non distinguente, niekoniecznie
tym pojazdem, ktérym sprawca kierowal w chwili wypadku. Porzucenie samochodu
i piesze odejscie z miejsca zdarzenia réwniez zrealizowa¢ moze hipoteze art. 178 k.k.*

1.3. Strona podmiotowa ucieczki

Oczywiscie, termin ,,zbiec” ma pewne szczegolne konotacje dla strony podmiotowe;j. Nie
sposob wyobrazi¢ sobie nieumyslnego zbiegniecia. Wyrazenie takie jest po prostu oksy-
moronem. Ze wzgledu jednak na brak umieszczenia w przepisie klauzuli nieumyslnosci
spostrzezenie to niczego nie zmienia na gruncie normatywnym. Znamiona z art. 178 k k.
niewatpliwie objete musza by¢ umyslnoscia. Czy jednak posta¢ zamiaru moze by¢ do-
wolna? Wiele, zaréwno doktrynalnych, jak i orzeczniczych wypowiedzi, stanowczo temu
przeczy. Wéréd nich wymieni¢ wypada G. Bogdana’, J. Piérkowska-Flieger'® oraz wyro-
ki SN''. Prezentowane w nich jest stanowisko, ze ,,zbiegniecie” to zachowanie kierunkowe.
»O ucieczce kierowcy z miejsca wypadku mozna méwic¢ wtedy, gdy oddala si¢ z miejsca
wypadku, by unikna¢ zidentyfikowania go, by utrudnic¢ ustalenie przyczyny wypadku
badz tez by unikna¢ ewentualnej odpowiedzialnosci za spowodowanie wypadku™?2. Przy-
$wiecajacym sprawcy celem ma by¢ osiggniecie jednego z trzech efektow:

1) uniemozliwienie lub utrudnienie ustalenia przyczyn wypadku,

2) uniemozliwienie lub utrudnienie ustalenia stanu nietrzezwosci lub stanu pod wply-

wem $rodka odurzajacego sprawcy,
3) uniemozliwienie lub utrudnienie ustalenia tozsamosci sprawcy.

> Konsekwentnie pomine tez kontrowersje zwigzane z karaniem ucieczki jako zastepczej kryminaliza-
cji jazdy w stanie nietrzezwoSci.

¢ Stownik wspétczesnego jezyka polskiego, red. B. Dunaj, t. 2, Warszawa 2001, s. 642.

7 G.Bogdan, op.cit., art. 178, teza 10; wyrok SN z dnia 17 stycznia 2012 r., V KK 389/11, LEX nr 1135693;
J. Satko, Glosa do wyroku SN z dnia 15 marca 2001 r., III KKN 492/99, OSP 2001/12/185.

8 R.A. Stefanski, Prawo o ruchu drogowym. Komentarz, LEX 2008, art. 44, teza 16.

® ,Motywacja ta wplywa na kierunkowy charakter omawianego znamienia — nie wystarczy, ze sprawca
oddalajacy si¢ z miejsca zdarzenia godzi si¢ z unikni¢ciem w ten sposéb odpowiedzialnosci karnej” -
G. Bogdan, op.cit., art. 178, teza 10.

10 J. Piérkowska-Flieger [w:] T. Bojarski, A. Michalska-Warias, J. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Ko-
deks karny. Komentarz, LEX 2016, art. 178, teza 2.

"' Wyrok z dnia 18 maja 2009 r., III KK 22/09, LEX nr 515565; wyrok z dnia 6 lipca 2011 r., II KK 23/11,
LEX nr 898593.

12 Postanowienie SN z dnia 27 sierpnia 1968 r., Rw 948/68, OSNKW 1968, nr 12, poz. 143.
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Wydaje si¢ jednak, ze nie ma dostatecznych racji, by konstatowac, ze przepis
art. 178 k.k. wymaga zamiaru ukierunkowanego na szczegdlny cel. Spoteczna szko-
dliwos¢ ucieczki z miejsca wypadku wynika bowiem z elementéw czysto przedmioto-
wych. Skoro norma zawarta w art. 178 k.k. ,,stuzy¢ ma przede wszystkim ulatwieniu
wszechstronnego wyjasnienia przebiegu wypadku i ochronie intereséw wymiaru spra-
wiedliwosci oraz cywilnoprawnych intereséw podmiotéw uczestniczacych w zdarze-
niu”" to rozwigzaniem z pewnoscig nieoptymalnym byloby zawezanie pola karalnosci
poprzez wymog specyficznie ukierunkowanego zamiaru. Dla pokrzywdzonego, ktory
nie uzyska zados¢uczynienia lub rekompensaty za szkody, bez jakiegokolwiek znaczenia
pozostaje motywacja sprawcy wypadku. Podobnie w interesie wymiaru sprawiedliwosci
lezy, by osadzi¢ wszystkich sprawcow przestepstw z art. 173, art. 174 oraz art. 177 k.k.,
a nie tylko dziatajacych z dolus coloratus. Z perspektywy chronionych débr kazdy
powod, dla ktérego sprawca ucieka, jest rownie niebezpieczny. Oczywiscie w prakty-
ce i tak gross ucieczek motywowanych bedzie checig unikniecia odpowiedzialnosci.
Mozna jednak wyobrazi¢ sobie inne rodzaje motywacji, np. obawe przed spojrzeniem
w oczy pokrzywdzonemu czy konieczno$¢ zajecia sprawami, ktérych zalatwienie nie
byloby mozliwe po ,,stracie” czasu na wspoldzialanie z policja w ustalaniu przyczyn
wypadku i dokumentowaniu jego przebiegu. W takich sytuacjach uniknigcie odpo-
wiedzialnosci objete bedzie jedynie zamiarem wynikowym. Poniewaz art. 178 k.k. jest
przepisem o czysto ochronnej funkgcji, nieracjonalnym byloby uznanie, ze tak moty-
wowane ucieczki lezg poza zakresem jego zastosowania. Godng aprobaty jest zatem
interpretacja, Ze posta¢ zamiaru jest irrelewantna i wystarczajace jest, ze sprawca oddala
sie z miejsca wypadku ze swiadomoscig odpowiednio wysokiego prawdopodobienstwa,
ze dojdzie do naruszenia badz zagrozenia dobr pokrzywdzonego lub wymiaru sprawie-
dliwosci. Stanowisko ,,indyferencjacyjne”, dopuszczajace na gruncie art. 178 k.k. kazda
posta¢ umyslnosci, przyjete zostalo m.in. przez J. Lachowskiego', T. Razowskiego'
oraz w kilku judykatach Sadu Najwyzszego's.

2. Zakres zachowan karalnych

Pytaniem fundamentalnym dla wyznaczenia zakresu zastosowania normy sankcjo-
nujacej jest okreslenie, jakie warunki musza by¢ spetnione, by opuszczenie miejsca
wypadku nie zostalo uznane za zbiegniecie. Aby na nie odpowiedzie¢, zrekonstruowac
trzeba tre§¢ normy sankcjonowanej, stanowigcej podwaline art. 178 k.k. Pomocg w tym
wzgledzie jest tres¢ art. 44 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. - Prawo o ruchu drogo-
wym' (dalej jako: p.r.d.). Okresla on obowiazki uczestnika (zatem réwniez i sprawcy —
podmiotu czynu z art. 178 k.k.) wypadku drogowego. Nalezg do nich:

13 Postanowienie SN z dnia 11 czerwca 2002 r., IT KK 110/02, LEX nr 54398.

" J. Lachowski, op.cit., art. 178, teza 5.

5 T. Razowski, op.cit., art. 178, teza 12.

' Wyrok SN z dnia 27 marca 2001 r. , IV KKN 175/00, LEX nr 51400; wyrok SN z dnia 17 stycznia
2012 r., V KK 389/11, LEX nr 1135693.

7 Dz.U. 2 1997, Nr 98, poz. 602.
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a) zatrzymanie pojazdu,

b) przedsiewziecie odpowiednich srodkow w celu zapewnienia bezpieczenstwa ruchu
w miejscu wypadku,

¢) niezwloczne usuniecie pojazdu z miejsca wypadku (jezeli nie ma zabitego lub ran-
nego),

d) podanie swoich danych personalnych, danych personalnych wlasciciela lub posia-
dacza pojazdu oraz danych dotyczacych zakladu ubezpieczen, z ktérym zawarta jest
umowa obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej, na Zagdanie oso-
by uczestniczacej w wypadku,

e) udzielenie niezbednej pomocy ofiarom wypadku oraz wezwanie zespolu ratownic-
twa medycznego i policji,

f) niepodejmowanie czynnosci, ktére moglyby utrudni¢ ustalenie przebiegu wypadku,

g) pozostanie na miejscu wypadku, a jezeli wezwanie zespolu ratownictwa medyczne-
go lub policji wymaga oddalenia si¢ — niezwloczne powrdcenie na to miejsce.
Sumienne wykonanie tych wlasnie obowiazkéw zabezpiecza¢ ma art. 178 k.k. Mozna

zatem postawic tezg, ze ich wykonanie stanowi¢ bedzie granice, po przekroczeniu ktorej
nie bedzie mozna méwic o realizacji znamienia ,,zbiegniecia z miejsca zdarzenia”. Aby
wiec legalnie opusci¢ miejsce wypadku dokona¢ trzeba wszystkich wymaganych czyn-
nosci. Brak, przynajmniej prima facie, podstawy normatywnej by uznac, ze wykonanie
tylko niektorych wystarczy, aby unikna¢ odpowiedzialnosci z art. 178 k.k. Stusznos¢
owego przypuszczenia, a w szczegolnosci jego zgodnosc¢ z zasadg nemo se ipsum accu-
sare tenetur, chcialbym na tamach niniejszego artykutu przedyskutowac.

W pierwszej kolejnosci nalezy pochyli¢ si¢ nad zasadnoscia samej supozycji,
ze art. 44 p.r.d. zawiera skladajace si¢ na tres¢ normy sankcjonowanej reguty postepo-
wania. Reguly te s3 wynikajacymi z wiedzy i doswiadczenia zZyciowego dyrektywami
jak postepowa¢ w danych sytuacjach. Moga by¢ one przez ustawodawce skodyfikowane
(cho¢ nigdy wyczerpujaco) w aktach normatywnych'®. W przypadku ruchu drogowego
przyjmuje sie, ze ustawa Prawo o ruchu drogowym jest zbiorem takich wtasnie regut®.
Konsekwentnie zatem i art. 44 nalezy przypisac¢ taka rolg. Rzecz jasna uregulowane
w nim obowiazki niekoniecznie wyczerpuja tresci norm sankcjonowanych chronia-
cych zycie i zdrowie uczestnikow wypadku, cywilnoprawne interesy pokrzywdzonego
oraz interes wymiaru sprawiedliwosci. Normy te wspotkonstytuowane mogg by¢ przez
inne jeszcze, spisane badz nie, reguly postepowania. Wydaje si¢ wszakze, ze brak jest
innych przepiséw dotyczacych stricte zachowania si¢ po wypadku, zas doswiadczenie
zyciowe zawiera jedynie wskazowki jak wyglada¢ ma realizacja, statuowanych przez
art. 44 u.r.d., obowigzkow.

O bezprawnosci oddalenia si¢ z miejsca zdarzenia decyduje zatem zastosowanie si¢
do art. 44 p.r.d. Sama ta konstatacja nie determinuje jednak wniosku, ze niewykona-
nie choc¢by jednego, dowolnego obowiazku aktualizuje konieczno$¢ kwalifikowania
zachowania sprawcy przez pryzmat art. 178 k.k. Penalizowane bedzie bowiem tylko

8 A. Zoll [w:] G. Bogdan, Z. Cwigkalski, P. Kardas, ]. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel,
A. Zoll (red.) Kodeks Karny. Czes¢ Ogdlna, Warszawa 2012, s. 153-154 wraz z cytowang tam literaturg.
¥ G.Bogdan, op.cit., art. 173, teza 9-11.
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niewykonanie takiego obowigzku, ktdry stuzy¢ miat zabezpieczeniu dobra prawnego
chronionego przez przepis ustawy karnej. Powszechnie przyjmuje sig, ze typ kwalifiko-
wany o znamionach opisanych w art. 177 w zw. z art. 178 k.k. chroni kilka débr praw-
nych. Z perspektywy znamion art. 177 k.k. jest to zycie i zdrowie ludzkie (w doktrynie,
niepotrzebnie i niestusznie, wyodrebnia si¢ rowniez osobne dobro zwane bezpieczen-
stwem w komunikacji*’). Relewantne dla niniejszych rozwazan znami¢ kwalifikujace
»Zbiegniecia z miejsca zdarzenia” wzbogaca katalog przedmiotéw ochrony o cywil-
noprawne interesy podmiotéw uczestniczacych w zdarzeniu oraz o interes wymiaru
sprawiedliwo$ci*. Przyjac nalezy, ze przedmiotem ochrony jest réwniez zycie i zdrowie
rannego uczestnika wypadku, ktéremu sprawca powinien udzieli¢ niezbednej pomocy
i zapewni¢ opieke stuzb medycznych. Analiza obowigzkéw okreslonych w art. 44 p.r.d.
prowadzi do wniosku, Ze kazdy z nich ma za zadanie chroni¢ jedno z wymienionych
dobr. Dlatego naruszenie ktéregokolwiek potencjalnie naraza sprawce na odpowiedzial-
nos$¢ z art. 178 k.k. Teza tg nie sposdb objac tylko nakaz niepodejmowania czynnosci
mogacych utrudni¢ ustalenie przebiegu wypadku (art.44 ust. 2 pkt 2). Wykraczaloby
wszakze poza rezultaty wykladni jezykowej przyjecie, ze sprawca, ktory dopuscit si¢ ja-
kiego$ utrudniajacego sledztwo postepku, ale pozostal na miejscu i wykonal reszte obo-
wigzkow, uciek! z miejsca zdarzenia. Ze wzgledu na szczegdlng i wigzaca role wykladni
literalnej w prawie karnym, a limine wykluczy¢ nalezy mozliwos¢, by sprzeniewierzenie
sie temu akurat nakazowi prowadzito do wyczerpania znamion typu kwalifikowanego
zart. 177 § 1 lub 2 w zw. z art. 178 k.k.

3. Kolizja z zasada nemo tenetur

3.1. Przyczyny kolizji

Z wprowadzeniem karalnosci ucieczki, rozumianej jak powyzej, wiaze sie¢ problem jej
uzasadnienia. Wykonanie przez sprawce w zasadzie kazdego z obowigzkéw jest co naj-
mniej po$rednim dostarczeniem dowodu na wtasng niekorzys¢ i znaczaco zwigksza
ryzyko, a czasem niemal przesadza o poniesieniu odpowiedzialno$ci karnej za wypadek
(katastrofe lub jej bezposrednie niebezpieczenstwo). Obwarowywanie ich niewyko-
nania sankcja karng stoi zatem w sprzecznosci z formutowang przez art. 74 § 1 k.p.k.
zasada nemo se ipsum accusare tenetur. Wskazana zasada to jeden z filaréw konstytu-
cyjnie gwarantowanego prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP). Wyraza ona
brak obowigzku oskarzonego do obwiniania si¢ lub dostarczania dowodoéw przeciwko
sobie. Racja jej istnienia jest zagwarantowanie oskarzonemu mozliwosci skutecznej
obrony w postepowaniu oraz zalozenie, Ze ze wzgledu na zasade skargowosci, to po stro-
nie oskarzenia cigzy obowigzek zaprezentowania dowodéw winy. Oczywiscie prawo
do obrony (i sama zasada nemo tenetur), jak zdecydowana wigkszo$¢ konstytucyjnych
praw, moze podlega¢ ograniczeniom?. Calg ich liste przewiduje art. 74 § 2 i 3 k.p.k.

20 A. Lachowski, op.cit., s. 810; T. Razowski, op.cit., s. 333; R.A. Stefanski, Kodeks..., s. 1011.
! Postanowienie SN z dnia 11 czerwca 2002 r., IT KK 110/02, LEX nr 54398.
2 P. Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2006, s. 448, 457.
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Nie mozna zatem apriorycznie uzna¢ danej regulacji za niekonstytucyjng z tego tylko
powodu, ze stoi w sprzecznosci z rzeczong zasada. Jednakze przestanki, ktdre muszg
by¢ spelnione, by wyjatek byt dopuszczalny, sg restrykcyjne. Sg to ogdlne warunki
ograniczania praw i wolnosci konstytucyjnych, okreslone w art. 31 ust. 3 Konstytucji.
Wymogiem formalnym jest, by dokonalo si¢ to w akcie rangi ustawowej. Przestanki
materialne sprowadzaja si¢ do koniecznosci zaistnienia kolizji miedzy ograniczanym
prawem a co najmniej jedng z szesciu wyliczonych w przepisie wartosci (débr). Ostat-
ni poziom kontroli to test proporcjonalnosci (kryterium przydatnosci, koniecznosci
proporcjonalnosci)”. W zadnym jednak razie, nawet przy spetnieniu powyzszych wa-
runkow, nie jest dopuszczalne ograniczenie, ktdre negowatoby sama istote prawa*®.

Jest klarowne, ze z perspektywy interesu sprawcy najlepiej bytoby z piskiem opon
uciec z miejsca wypadku. Wtedy szansa na uniknigcie skazania bytaby najwigksza.
Oczywistym jest jednak, Ze rozwiazanie takie, nie tylko moralnie, lecz i prawnie zaak-
ceptowane by¢ nie moze. Sprzeciwiajg si¢ temu inne niz prawo do obrony chronione
przez system wartos$ci (zdrowie pokrzywdzonego, jego cywilnoprawne interesy oraz
prawidlowe funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci). Kolizje tego rodzaju rozstrzy-
gac sie powinno poprzez poréwnanie kolidujacych wartosci i wybor rozwigzania na-
kierowanego na ochron¢ dobra wazniejszego, przy jednoczesnej dbatosci o mozliwie
najmniejsze naruszenie pozostajacego w kolizji dobra. Aby wiec dokona¢ oceny pena-
lizacji niedochowania obowigzkéw okreslonych w art. 44 p.r.d., trzeba dokona¢ po-
wyzszego testu i poréwnac jego wyniki z prawng rzeczywistoscig. Poniewaz obowigzki
z pkt. 1-3 ust. 1 w stosunkowo niewielkim stopniu godza w interes sprawcy wypadku,
analize rozpoczne od pkt 4.

3.2. Cywilnoprawne interesy pokrzywdzonego

Na zadanie osoby uczestniczacej w wypadku sprawca (jak i kazdy inny uczestnik) obo-
wigzany jest podac réznorakie dane, w tym swoje personalne. Z jego punktu widzenia
jest to bardzo niebezpieczne, gdyz ujawniajac swoja tozsamos¢, jesli tylko wszczete
zostanie postepowanie, a okolicznosci wypadku sg w miare jednoznaczne, praktycznie
wydaje na siebie wyrok skazujacy. Skrajnym nieposzanowaniem pokrzywdzonego by-
loby nie przyzna¢ mu prawa do ,,wylegitymowania” sprawcy. Inaczej dalece utrudnione
byloby dochodzenie wobec niego swoich roszczen o zados¢uczynienie lub odszkodowa-
nie. Przedziwny bylby to system, ktdry w sytuacji konfliktu intereséw indywidualnych
sprawcy i ofiary preferowalby tego pierwszego. Jak podnosit Z. Sobolewski, ,,tolerowanie
ucieczki zachwialoby réwnowage miedzy zasada niemo tenetur (...), a potrzeba zapew-
nienia osobom pokrzywdzonym uczestniczagcym w wypadku rekompensaty moralnej
i materialnej”®. Nie jest tez na gruncie przepiséw karnych ewenementem kryminali-
zowanie zachowan dluznika dgzacych do uszczuplenia naleznosci wierzyciela. Funkcje

» L. Garlicki, Przestanki ograniczania konstytucyjnych praw i wolnosci, PiP 2001, z. 10, s. 18-21.

* Wyrok TK z dnia 12 stycznia 2000 r., P 11/98 (Dz.U. z 2000, Nr 3, poz. 46).

»  Z. Sobolewski, Samooskarzenie w swietle prawa karnego (nemo se ipsum accusare tenetur), Warsza-
wa 1982, s. 30.
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taka spetniajg chociazby art. 300 § 112 k.k. czy art. 586 k.s.h. Do statuowanego przez
art. 44 ust. 1 pkt 4 obowigzku nie mozna zatem mie¢ zastrzezen.

3.3. Udzielenie pomocy

Zgodnie z art. 44 p.r.d. pkt 1 ust. 2 sprawca powinien udzieli¢ niezbednej pomocy
ofiarom wypadku i wezwa¢ odpowiednie stuzby medyczne. Tu réwniez oczywiste jest,
ze czynigc to znacznie zwigkszaja sie szanse na identyfikacje sprawcy (zaréwno przez
pokrzywdzonych, jak i naocznych §wiadkéw), chociazby poprzez spisanie numerdw
rejestracyjnych jego pojazdu. Jednakze ze wzgledu na wage dobra, ktore lezy na drugiej
szali (zdrowie i zycie to najcenniejsze przeciez przedmioty ochrony) nie mozna miec¢
watpliwosci, ze stuszne jest obarczenie sprawcy obowigzkiem pomocy, a jego niewyko-
nanie nalezy penalizowac. Istnieje w nauce petna zgoda, ze granice prawa do obrony nie
sg zakreslone na tyle szeroko by usprawiedliwia¢ zabdjstwo §wiadka czy zastraszanie
bieglego. Za ewentualne proby oskarzony ponosi¢ bedzie petng odpowiedzialnos¢. Nie
ma zatem powodu by sprawce wypadku drogowego traktowa¢ odmiennie, a jego prawo
do obrony czynic¢ szerszym.

3.4. Obowiazek samodenuncjacji

Sceptycyzm budzi drugi z zawartych wart. 44 p.r.d. pkt 1 ust. 2 obowiazkdw, tj. wezwanie
policji. Poglebia si¢ on jeszcze bardziej po zestawieniu pkt. 1 z dyspozycja pkt. 3. Przepisy
te odczytywane razem tworzg norme obligujacg sprawce do wezwania policji i oczekiwa-
nia na jej przyjazd. Oczywiscie, czasem wykonanie pozostalych obowigzkéw przesadzi
juz o demaskacji sprawcy i niechybnym skazaniu go za spowodowanie wypadku. Z tej
perspektywy dyskusja o konstytucyjnosci przepisu miataby znaczenie czysto teoretyczne,
bez realnych konsekwencji praktycznych (skoro i tak wykonanie innych obowiazkéw
skutkowatoby zawiadomieniem o wypadku i uzyskaniem przez stuzby danych sprawcy).
Do pomyslenia sg jednak takie uklady sytuacyjne - zdarzajace sie nadto nie tak rzadko -
gdy dopiero wezwanie policji dostarczy organom $cigania informacji o popetnionym
przestepstwie i tozsamosci sprawcy. Przykladem bedzie wypadek, w ktérym pokrzyw-
dzony doznal co prawda $redniego uszczerbku na zdrowiu (inaczej nie zrealizowane
bylyby znamiona zadnego z typdw opisanych w art 177 k.k.), ale nie jest to uraz bez-
dyskusyjnie wymagajacy wezwania stuzb medycznych (skrecona kostka, ztamana reka,
ogélne mocne potluczenia - przyklady mnozy¢ mozna w nieskoriczono$¢)*®. Sprawca
moglby w takim wypadku zadeklarowa¢ gotowos¢ zawiezienia rannego na pogotowie
lub do szpitala (ktéry czasem moglby tam udac sie nawet o wlasnym sitach). W taki spo-
sob zniwelowane byloby zagrozenie dla zdrowia pokrzywdzonego. Jego cywilnoprawne
interesy (reprezentujacych pewien wycinek dobra prawnego zwanego mieniem) réwniez
nie muszg by¢ zagrozone jesli stréze prawa nie zainterweniuja. W wielu przypadkach
pokrzywdzony bedzie szczesliwy z mozliwosci polubownego zatatwienia sprawy, bez ko-
niecznosci wkraczania na droge sadows. Jesli zatem poszkodowany i zobowigzany dojda
na miejscu do porozumienia jak naprawi¢ powstale szkody, odpadnie niebezpieczenstwo

% Silg rzeczy beda to zwykle potracenia pieszych i rowerzystow.
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dla drugiego z chronionych przez art. 178 k.k. débr. Jak wiadomo, brak ataku (zagro-
zenia) dla dobra prawnego przesadza o legalnosci zachowania, konsekwencja czego nie
moze ono by¢ ukarane”. Pytanie, ktére nalezy wiec postawi¢ brzmi: czy interes wymiaru
sprawiedliwosci®® (jak najwyzsza wykrywalno$¢ przestepstw) jest wystarczajagcym uza-
sadnieniem, by nalozy¢ na sprawce nakaz bedacy de facto obowigzkiem samodenuncjacji
i obwarowac go sankcja karng®.

4. Rozstrzygniecie kolizji prawa do obrony z interesem
wymiaru sprawiedliwosci

Juz na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze zazwyczaj kolizja taka rozstrzygana bywa na korzys¢
prawa do obrony. P. Wilinski stwierdza: ,,Prawo oskarzonego do obrony uznawane jest
czgsto za prawo wyzszego rzedu niz interes wymiaru sprawiedliwosci”*®. Nie oznacza
to jednak (co sam autor po chwili dodaje), ze nigdy nie dozna ono ograniczenia. Nie-
mniej beda to wyjatki, dotyczace nadto zwykle prawa procesowego, a nie materialnego.

4.1. Kolizja na gruncie innych przepiséw Kodeksu karnego

Prymat prawa do obrony nad interesem wymiaru sprawiedliwosci bardzo wyraznie do-
strzec mozna na tle regulacji rozdz. XXX k.k. Analizujac zakres penalizowanych w nim
czyno6w nietrudno zauwazy¢, ze zdecydowano si¢ nie kara¢ bardzo szerokiego kregu
zabiegdw oskarzonego, godzacych w prawidlowy przebieg procesu, podjetych by unik-
ng¢ odpowiedzialnosci. Tres¢ art. 233 § 1 k.k. przesadza, ze bezkarne jest sktadanie
falszywych wyjasnien®. Klauzula z art. 236 § 2 k.k. stanowi o niekryminalizowaniu
zatajania dowoddw niewinno$ci innej osoby z obawy przed odpowiedzialnoscig grozaca
sprawcy, a nawet jego najblizszym. Regulacja ta jest tym bardziej znaczaca, ze chroniony
na jej gruncie jest nie tylko interes wymiaru sprawiedliwosci, ale tez interes konkretnej
jednostki, nad ktérg wisi perspektywa niestusznego skazania.

¥ W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakow 2013, s. 171-172.

# K. Buchala, Zbiegniecie kierujgcego pojazdem mechanicznym z miejsca zdarzenia [w:] Rozwazania
o prawie karnym, red. A. Szwarc, Poznan 1999, s. 50, prezentuje poglad, ze art. 178 k.k. ma na celu za-
pobiec pelnej bezkarnosci uciekajacego z miejsca wypadku i tym samym stoi na strazy bezpieczenstwa
ruchu drogowego. Odrzucajac teze o istnienie takiego dobra, nalezy to twierdzenie przeformulowaé.
W wyniku tego zabiegu art. 178 chroni¢ ma zycie i zdrowie. Zlozenie takie podzieli¢ mozna tylko jesli
za prawdziwa uznaé presumpcje, ze unikniecie odpowiedzialnosci za spowodowanie jednego wypadku
zacheci sprawce do nieostroznej jazdy w przysztosci. Jakkolwiek rozumowanie takie ma pewne podsta-
wy, to wydaje si¢ jednak, ze zbiegniecie z miejsca zdarzenia zbyt stabo powiazane jest ze spowodowa-
niem kolejnego wypadku i penalizacja odwolujaca sie do takiego uzasadnienia obcigzona bylaby zarzu-
tem zbyt dalekiego wybiegania na przedpole naruszenia chronionego dobra.

2 P Wilinski, Zasada prawa do obrony [w:] System Prawa Karnego Procesowego. Tom III. Zasady pro-
cesu karnego. Czgs¢ 2, s. 1550.

%0 Ibidem, s. 511.

' Niektorzy autorzy (np. M. Szewczyk w glosie do wyroku SN, V KK 194/03, OSP 2004, z. 12, s. 682)
przekonujg, ze kontratypem prawa od obrony objete sa tez inne (art. 234, art. 235, art. 238) przestep-
stwa, jezeli popelnione zostaly ,,przy okazji” zlozenia falszywych wyja$nien. Stanowisko to tylko uwy-
pukla znaczenie i wagg tej instytucji.
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Najbardziej uderzajacym przyktadem sg normy z art. 240 k.k.”> Jego § 1 nakazuje
informowac organy $cigania o przygotowaniu, usilowaniu lub dokonaniu, enumera-
tywnie wyliczonych i charakteryzujacych si¢ bardzo wysoka spoleczng szkodliwoscia
przestepstw. Interesujace s3 dwa spostrzezenia. Po pierwsze, co nie dziwi, w katalogu
tym brak art. 177 k.k. Po drugie, § 3 explicite uchyla odpowiedzialno$¢ osoby, ktora
w przypadku denuncjacji (czynu zabronionego popelnionego przez inng osobg) sama
narazalby sie na wszczecie postgpowania (za wlasny czyn)®. Znaczy to, ze ustawodawca
uznal, iz nie mozna wymagac¢ od kogos, by donosil o wlasnym przestepstwie (lege non
distinguente nawet bardzo btahym), nawet jesli ze spotecznego punktu widzenia moze
by¢ to niezwykle istotne dla bezpieczenstwa panstwa (np. wiadomos$¢ o przygotowy-
wanym zamachu stanu).

4.2. Regulacja art. 178 k.k. w kontekscie zasady rownosci

Nie sposdb nie dostrzec wewnetrznej niespdjnosci systemu, ktéra pojawitaby sie wraz
z przyjeciem, ze niewykonanie obowigzku zawiadomienia policji i oczekiwania na jej
przybycie, przy jednoczesnym braku zagrozenia dla zdrowia i cywilnoprawnych intere-
sow pokrzywdzonego, wypetnia hipoteze art. 178 k.k. Brak bowiem jakichkolwiek racji
dla ktérych wieksza wage nalezatoby przyklada¢ do osadzenia sprawcéw okreslonych
przestepstw drogowych anizeli sprawcéw przestepstw wymienionych w art. 240 k.k.
Wyiszy ciezar gatunkowy przestepstw wyliczonych w art. 240 k.k. oraz prymat pre-
wencyjnej roli prawa karnego kazalby raczej rozumowac¢ odwrotnie. O wiele wieksze
korzysci ptynetyby z wiadomosci o jeszcze niedokonanym zamachu terrorystycznym
niz popelnionym juz przestgpstwie drogowym. Rozdzwiekiem w systemie byloby tez
to, ze zobowigzany do doniesienia na siebie sprawca, z chwilg spetnienia obowigzku,
statby sie uprawniony do skladania falszywych zeznan. Jeszcze wigkszym paradoksem
(a raczej absurdem) bylaby nastepujaca konsekwencja. Sprawca wypadku nie wzywajac
policji (i uniemozliwiajac tym samym zebranie dowoddéw) zostatby dodatkowo ukarany.
Natomiast jego bliski, ze wzgledu na regulacje art. 239 § 3 k.k., aktywnie zacierajacy
$lady tego czynu zabronionego, mégtby liczy¢ na nadzwyczajne ztagodzenie lub nawet
odstapienie od wymiaru kary. Bytaby to doprawdy trudna do pomyslenia konsekwencja.
Jakie bowiem wyjatkowe okolicznosci zwigzane ze specyfika przestepstw drogowych
moglyby ja uzasadnic?

Warto zauwazy¢, ze uniemozliwienie dokonania wymienianych wart. 74 § 2i 3 k.p.k.
czynnosci nie zostalo przez ustawodawce kryminalizowane. Mozna stosowa¢ srodki
przymusu bezposredniego (art. 74 § 3a k.p.k), ale nigdy instrumenty represyjne (za-
wierajace komponent retrybutywny)**. Probe wprowadzenia takiej regulacji niechybnie
okrzyknieto by tamigcg gwarancje konstytucyjne i migdzynarodowe.

2 Por. M. Klejnowska, Oskarzony jako osobowe Zrédlo informacji o przestgpstwie, Krakoéw 2004, roz-
dziat I.2.

3 ]. Zylinska, Prawny obowigzek zawiadomienia o niektérych przestgpstwach (240 k.k.), Prok. i Pr.
10/2015, s. 59; T. Razowski, op.cit., art. 240, teza 20.

3 §. Steinborn [w:] S. Steinborn (red.), J. Grajewski, P. Rogozinski, Kodeks postepowania karnego. Ko-
mentarz do wybranych przepiséw, LEX 2016, teza 9 do art. 74.
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Niepodobnym jest znalezienie racji przemawiajacych za tym, by sprawcéw wypad-
kow (lub katastrof) drogowych traktowa¢ odmiennie (znacznie ostrzej) od calej reszty.
Taki natomiast wniosek implikuje, ze w perspektywie art. 32 Konstytucji niedozwo-
lone jest naktadanie na nich obowiazku samodenuncjacji. Zasada réwnosci nakazuje
wszakze, by osoby znajdujace si¢ w takiej samej sytuacji traktowac jednakowo. Jedynie
wskazanie relewantnych, dla ewentualnego réznicowania zakresu prawa do obrony,
odmiennosci faktycznych uzasadnia¢ mogtoby stosowanie podwoéjnych standardow™.

4.3. Wykladnia art. 178 k.k. w kontekscie zasady proporcjonalnosci

Istniejg ponadto samoistne (nieodwotujace sie do spdjnosci systemowej) powody dla, kto-
rych niedopuszczalna jest wyktadnia pozwalajaca dodatkowo penalizowac wytacznie nie-
dochowanie obowigzku powiadomienia policji o wypadku. Po pierwsze, nalezy zauwazyc,
ze do limitowania prawa do obrony (jako prawa osobistego) trzeba przykladac ,,surowsze
standardy oceny [...] niz do praw ekonomicznych i socjalnych™*. Fundamentem demo-
kratycznego panstwa prawnego jest niemozno$¢ wyrugowania obywatela z prawa tylko
dlatego, ze byloby to korzystne dla reszty spoleczenstwa”. Nie jest to jednak argument
ucinajacy wszelka dyskusje, gdyz czasem prawa jednostki moga i bywaja ograniczane dla
dobra ogotu (np. wywlaszczenie czy tez wymierzenie kary). Taka limitacja dopuszczalna
jest wszelako tylko, jesli zda wspominany juz test proporcjonalnosci. W analizowanym
przypadku warunek przydatnosci jest niewatpliwie spetniony. Zastrzezenia pojawiajg si¢
co do konieczno$ci oraz proporcjonalnosci sensu stricto.

Weryfikacja zachodzenia ,,koniecznosci” wymagataby przedyskutowania alterna-
tywnych sposobow walki z przestepczoscia komunikacyjng, przy czym, jak sie zdaje,
trudno bytoby o jednoznaczng konkluzje. Pomine zatem ten aspekt i pochyle si¢ na ko-
lejnym, bardziej interesujacym.

By wlasciwie przeanalizowac¢ trzeci z elementéw, nieodzownym jest okreslenie
rangi kolidujacych wartosci (intereséw). Powyzej zaakcentowalem juz doniostos¢ pra-
wa do obrony. Jak wazne jest jednak, by sprawce wypadku ukarano? Powszechnos¢
zjawiska niewzywania policji w sytuacji, gdy uczestnicy wypadku sg w stanie dojs¢
do porozumienia, dowodzi, ze ludzie nie potrzebuja publicznego napietnowania takiego
sprawcy wyrokiem. Za wystarczajace potwierdzenie bezprawnosci przyjmuja prze-
proszenie i naprawienie szkod. Co wiecej, skutecznos¢ indywidualnoprewencyjnego
oddzialywania kary nie jest oszalamiajaca®®. Ludzie powoduja niebezpieczne zdarzenia
z braku wyobrazni, a nie z powodu demoralizacji. Nie powinno by¢ ztudzen co do tego,
ze nawet gdyby skazywano kazdego sprawce wypadku, to zjawisko nie znikneloby.

% P Sarnecki [w:] P. Czarny, A. Kulig, B. Nalezinski, P. Sarnecki (red.), P. Tuleja, K. Wojtyczek, War-
szawa 2014, s. 157.

*  Orzeczenie TK z dnia 26 kwietnia 1995, K 11/ 94, OTK 1995, cz. I, poz. 12, stale aktualne na grun-
cie obecnej Konstytucji.

7 M. Zubik [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom I, red. L. Garlicki, M. Zubik,
s. 132 i nast.

% Statystyka sgdowa. Prawomocne skazania osob dorostych, s. 102 i nast., https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-
statystyczna/publikacje, 17.05.2017.
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Ponadto dla niektérych osdb wigkszy niz kara (czesto warunkowo zawieszana) walor
wychowawczy bedzie miala sama swiadomos¢ narazenia kogos na niebezpieczenstwo.

Oczywiscie odczucia spoteczne nie sa decydujace. Skoro nie rezygnuje si¢ (a co naj-
wyzej bierze pod uwage przy wymiarze srodkow represji) z karania w sytuacjach, gdy
sprawca pojednal si¢ z pokrzywdzonym i naprawil szkode, to konsekwentnie powie-
dzie¢ trzeba, ze nawet wtedy jest jakis$ interes publiczny w wymierzeniu dolegliwosci.
Jednakze jego natezenie jest znacznie nizsze, niz gdy sprawca uchyla si¢ od poniesienia
jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za swdj czyn. Potrzeba karania wydaje sie na tyle
niska, ze dazenie do jej zaspokojenia poprzez negowanie fundamentalnej w panstwie
prawa zasady nemo tenetur jawi si¢ jako ewidentnie nieproporcjonalne.

5. Poglady doktryny

Mimo wielosci publikacji zwigzanych z problematyka ucieczki z miejsca wypadku,
nie doszukalem si¢ w dotychczasowej doktrynie korespondujacych z prezentowanym
tu stanowiskiem postulatéow co do wykladni art. 178 k.k. Problem odpowiedzialnosci
na gruncie tego przepisu (czy tez jego odpowiednika — art. 145 § 3 i 4 Kodeksu karnego
2 1969 r.) w przypadku braku zagrozenia dla zdrowia oraz cywilnoprawnych intereséw
pokrzywdzonego niemal nie byl komentowany (troche obszerniej moze w kontek-
$cie walki z nietrzezwoscia kierowcdw). Zwracano uwage na wylom w zasadzie nemo
se ipsum accusare tenetur, lecz jego zasadno$¢ fatwo uzasadniano poprzez odwolanie
do praw pokrzywdzonego (jak cytowany wyzej Z. Sobolewski) lub ,,wyjatkowo aspo-
tecznego charakteru czynu™ (co oczywiscie jest prawda jesli zostawia si¢ rannego
uczestnika bez pomocy). Wszystkie te linie argumentacyjne tracg jednak sile perswazji,
gdy jedynym zagrozonym dobrem jest interes wymiaru sprawiedliwosci. M. Klejnowska
probowata natomiast dowodzi¢, ze ,Wskazane wyzej obowiazki [z art. 44 p.r.d. - T.K]
zwiekszajg istotnie prawdopodobienstwo pociagniecia sprawcy do odpowiedzialnosci
karnej, ale jej nie przesadzaja™’, a powiadomienie o wypadku nie jest przyznaniem si¢
do winy. Rozumowanie takie nalezy odrzuci¢. Podgzanie za nim pozwoliloby wszak
uzasadni¢ opatrzenie sankcjg nieprzyznania si¢ do winy, gdyz nigdy nie jest ono dla
sadu bezwzglednie wigzace i tym samym nie przesadza o skazaniu. Ponadto zasada
nemo tenetur obejmuje dowody, ktére nawet w niewielkim stopniu pogarszaja sytuacje
procesowa oskarzonego.

Osamotniony w swoich wypowiedziach pozostat K. Buchala, ktéry w trakcie dysku-
sji nad kryminalizacja ucieczki zwracal uwage na ogromne trudnosci jej racjonalizacji
w niektdrych sytuacjach*. Jego glos, pozbawiony jednak w tym zakresie szerszego
uzasadnienia, przeszed! bez naleznego echa.

¥ T. Cyprian, Wypadki drogowe w Swietle prawa karnego, Warszawa 1963, s. 118.

* M. Klejnowska, op.cit.

K. Buchata, Problemy kryminalizacji ucieczki uczestnika karalnego zdarzenia w ruchu drogowym, Prok.
iPr.2/1995,s. 12-25.
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6. Podsumowanie

Konsekwencjg braku namystu nad prezentowanym w artykule szczegdlnym ukla-
dem sytuacyjnym sa formulowane twierdzenia, Ze ,zbiegnigciem jest tez oddalenie
sie po udzieleniu pomocy ofierze wypadku, gdyz spelnienie tego obowigzku pozostaje
bez wplywu na istnienie pozostalych, a zwlaszcza pozostania na miejscu wypadku™?.
Jak staralem si¢ wykazaé, sam fakt, ze art. 44 p.r.d. statuuje niezalezne od siebie obo-
wigzki w Zadnym wypadku nie przesadza, Ze niewykonanie dowolnego z nich jest
chronione przez art. 178 k.k. O zakresie penalizowanych zaniechan decydowac¢ bedzie
wyktadnia ,,zbiegniecia z miejsca zdarzenia”. Zadaniem artykutu byto wykaza¢, ze nie
moze ona doprowadzi¢ do sytuacji, w ktdérej dozwolone byloby stosowanie art. 178 k.k.
do sprawcy, ktéry wykonatl okreslone w p.r.d. obowigzki chronigce zdrowie i cywil-
noprawne interesy pokrzywdzonego, lecz z obawy przed odpowiedzialnoscig nie po-
wiadomit o zajsciu policji lub nie zaczekal na jej przyjazd. Interpretacja taka bylaby
bowiem niekonstytucyjna na dwdch polach. Po pierwsze, jako niespetniajaca warun-
kow z art. 31 ust. 3 Konstytucji (przydatnosci, koniecznosci i proporcjonalnosci sensu
stricto). Po drugie, jako naruszajaca zasade rdwnosci. Jak dowodzitem, nie ma zadnych
przekonujacych racji, by sprawcow przestepstw drogowych (z art. 173, art. 174 oraz
art. 177) traktowac znaczgco surowiej od wszystkich pozostatych (ktorzy nie tylko nie
muszg o wlasnym przestgpstwie zawiadamiaé, ale nawet moga w pewnym zakresie
zacierac jego $lady). Brak prawnie relewantnej cechy uzasadniajacej réznicowanie im-
plikuje nieposzanowanie art. 32 ust. 1 Konstytucji. Majac to na uwadze, nalezy uzna¢
za niedopuszczalng interpretacje zacytowang powyzej (R.A. Stefanskiego). Jako ze nie
wida¢ obecnie w literaturze i orzecznictwie sgdowym podejscia konkurencyjnego, zde-
cydowanie nalezy zabiega¢ o odejscie od niej.

Zmierzajac juz ku koncowi wspomne tylko o jednym jeszcze nastepstwie propono-
wanej wykladni art. 178 k.k. Konsekwencja jej przyjecia musi by¢ przeformutowanie
pogladéw na temat chronionych przez przepis dobr. Interes wymiaru sprawiedliwosci
moze by¢ nadal uznawany za przedmiot ochrony na gruncie przepisu. Bedzie on jednak
chroniony tylko ubocznie, w tym znaczeniu, ze norma sankcjonujaca zaktualizuje sie
wylacznie, gdy zagrozone bedzie jeszcze inne zabezpieczane przez nig dobro. Prawidlo-
we funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwoséci bedzie w takim ujeciu chronione tylko
niejako przy okazji.

Na marginesie warto doda¢, ze wiele z poczynionych w artykule uwag odnosic¢ si¢
bedzie réwniez do art. 97 kw. Krytycznie spojrze¢ nalezy na poglady* przyjmujace,
ze przepis ten zastosowanie znajdzie w sytuacji analogicznej do bedacej podstawa do-
tychczasowych rozwazan, zmodyfikowanej jedynie o tyle, ze obrazenia pokrzywdzo-
nego nie bedg pozwalaly na kwalifikowanie czynu z art. 177 k k. Ustanawianie typow
wykroczen réwniez przejs¢ musi test proporcjonalnosci, a obowigzywanie zasady nemo
tenetur w postepowaniu wykroczeniowym potwierdzone zostalo w odestaniu z art. 20
§ 3 kpw.ow.

4 R.A. Stefaniski, Prawo..., art. 44, teza 16.
4 Ibidem, teza 18.
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Constitutional Limits of Interpretation of ,,Fleeing from the Scene
of an Incident”. Comments on the Ground of Article 178 of Criminal Code

Shape of legal regulation concerning penalization of escape from the scene of an accident
has always caused controversies in the criminal law literature. It was so, both under current
and earlier Criminal Code. Not surprisingly, since escapes of perpetrators were and still remain
a big problem. To answer the question of what is a desired (and acceptable) form of the regula-
tion it must be discovered what goods are to be protected by perpetrator remaining at the scene
of crime. At the same time, perspective should be changed and consequences of certain ob-
ligations imposed on perpetrator examined. In way it is possible to get to a conclusion, what
should be demanded and what to punish the perpetrator for. The article doesn’t aim to com-
prehensively answer the above question but concentrates on a single, specific issue — colli-
sion between obligations constituted by Article 44 of Road Traffic Act and nemo se ipsum ac-
cusare tenetur rule. It is dubious, whether if the only good threatened by perpetrator’s escape
is the justice system interest, it is permissible from constitutional (but also teleological) per-
spective, to punish for leaving the scene without notifying the Police about the incident. An-
swering the question should allow to assess whether currently commonly approved interpre-
tation of ,.escape from the scene of an incident” is in compliance with the Constitution.

Key words: Slovakia, Slovakian law, Hungarian law, customary law, Tripartitum,
Corpus Juris Hungarici, legal history
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Catkowity zakaz reklamy ustug leczniczych
i punktéw farmaceutycznych w swietle prawa
Unii Europejskiej. Perspektywa polska

Streszczenie:

Tematem artykulu jest analiza krajowej regulacji wprowadzajacej catkowity zakaz rekla-
my ustug leczniczych i punktdéw aptecznych w $wietle prawa Unii Europejskiej, uwzgled-
niajac najnowsze orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w tym
zakresie. Artykul poddaje analizie przedmiotowg regulacje pod katem zgodnosci z prze-
pisami pierwotnego, jak i wtérnego prawa UE, w szczegolnosci z dyrektywa o nieuczci-
wych praktykach handlowych oraz dyrektywa o handlu elektronicznym. Oméwione zo-
stajg rowniez sposoby ograniczen traktatowych swobdd z uwagi na wprowadzony przez
panstwo czlonkowskie zakaz. Celem artykulu jest rowniez przedstawienie polskiego
aspektu istnienia takich regulacji oraz ich sposobéw uzasadniania, z odwotaniem do kon-
tekstu polskiej Konstytucji oraz orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego.

Stowa kluczowe: zakaz reklamy, ustugi lecznicze, prawo Unii Europejskiej,
swoboda $wiadczenia ustug

1. Wstep

W spoleczenstwie obrazkowym reklama odgrywa coraz wieksza role. W przypadku
gdy dotyczy ona zdrowia publicznego, budzi spory i kontrowersje oraz staje sie przed-
miotem debaty publicznej. Dlatego wspdlczesnie prowadzi si¢ szereg badan nad istota
i funkcja reklamy, ale réwniez nad uregulowaniami prawnymi, ktére jej dotycza. Tym
bardziej, gdy normy prawne wprowadzajg catkowity zakaz takiej reklamy okreslonego

! Autor jest studentem II roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskie-
go w Krakowie.



Calkowity zakaz reklamy ustug leczniczych i punktéw farmaceutycznych...

typu ustug lub produktéow wzgledem pewnego kregu osob*. Kwestia zgodnosci krajo-
wej regulacji zakazu reklamy ustug leczniczych z unijnym prawem poruszona zostata
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej’. Cho¢ ochrona i popra-
wa zdrowia ludzkiego stanowi kompetencj¢ koordynacyjng zgodnie z art. 6 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej jako: TFUE), to przyjete przez Trybunal
rozwigzanie stanowi istotny punkt odniesienia dla panstw, w ktérych krajowe regulacje
zakazujace reklamy ustug leczniczych nadal obowigzujg. Ustalenie, czy przywotana
regulacja nie sprzeciwia si¢ przepisom unijnym prawa pierwotnego jak i wtérnego,
musi odby¢ si¢ w oparciu o traktatowa swobode §wiadczenia ustug i przedsigbiorczo-
$ci oraz dwoch dyrektyw — dyrektywe 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 11 maja 2005 r. o zwalczaniu nieuczciwych praktyk rynkowych oraz dyrektywe
2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 roku o handlu
elektronicznym. Jak si¢ moze wydawac, przedmiotowe ograniczenie wystepuje wylacz-
nie na szczeblu krajowym, to nie mozna wykluczy¢, ze reklama objeta zakazem bedzie
zawierala element transgraniczny, przesadzajacy o zakwalifikowaniu jej do swobody
$wiadczenia ustug czy przedsiebiorczosci. Na gruncie polskiej praktyki zakaz reklamy
zostal sformutowany w stosunku do lekarzy, weterynarzy i farmaceutéw.

2. Zakaz reklamy a swoboda $wiadczenia ustug i swoboda przedsiebiorczosci

Celem Unii Europejskiej jest zapewnienie rynku wewnetrznego jako obszaru bez gra-
nic, umozliwiajacego np. swobodny przeptyw towaréw czy ustug. Cho¢ kompetencja
w zakresie rynku wewnetrznego stanowi kompetencje dzielong UE, nalezy wskazac,
ze dazeniem jest znoszenie barier w przywolanych przyktadowych swobodach. Rozpa-
trywanie calkowitego zakazu reklamy ustug leczniczych i punktéw aptecznych mozna
bowiem dokona¢ przez pryzmat sytuacji wewnetrznej, ktéra nie bedzie objeta kognicja
traktatu czy zainteresowania Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Nie mozna
jednak wykluczy¢, ze omawiany zakaz bedzie nidst ze soba konsekwencje o charak-
terze transgranicznym, czyli bedzie czynit mniej atrakcyjnym lub mato optacalnym
korzystanie ze swobody zagwarantowanej traktatem o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej. Moze tez calkowicie uniemozliwia¢ korzystanie z tej swobody. Omawiang regu-
lacje ustawodawstwa krajowego z pewnos$cia mozna zaliczy¢ do sytuacji wewnetrznej
(co moze by¢ ztudne np. w przypadku swobody $wiadczenia ustug), ale réwniez okresli¢
jako $rodek ograniczajacy korzystanie ze swobody przedsigbiorczosci.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze ocena dokonywana przez Trybunal Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej w zakresie tego, z ktdéra ze swobdd krajowa regulacja bedzie pozo-
stawala w sprzecznosci, zalezy od sytuacji faktycznej i prawnej’. Wynika to bowiem

* D. Harasimiuk, Zakaz reklamy towaréw w prawie europejskim i polskim, Warszawa 2011, s. 25.

> Por. wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r., C-339/15, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/
¢uri=CELEX:62015CJ0339, 26.01.2018.

* Por. art. 26 ust. 1 traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;.

> Ocena taka dokonywana jest przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w oparciu o stan
faktyczny. W przypadku sadu pytajacego (wystepujacego z pytaniem prejudycjalnym), TSUE dokona
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z rezimu prawnego, tj. poddania konkretnej sytuacji faktycznej tylko jednej swobodzie
rynku wewnetrznego®. Z uwagi na charakter artykulu, podjecie problemu dotyczy
aspektu wylacznie prawnego, nieuwzgledniajacego sytuacji faktycznej. Swoboda przed-
siebiorczos$ci charakteryzuje sie, zgodnie z art. 49 akapit 2 TFUE, podejmowaniem
i wykonywaniem dziatalnosci gospodarczej na wlasny rachunek. Charakter bezwzgled-
nego zakazu reklamy pozwala nam zakwalifikowac¢ to ograniczenie do zakresu przed-
miotowego swobody wyznaczonej przez przytoczony przepis. Istotnie bowiem nalezy
zauwazyc¢, ze wykonywanie dzialalnosci gospodarczej w pismiennictwie rozumie si¢
jako wykonywanie wszelkich czynnosci przez przedsiebiorce w zwigzku z prowadzonag
dzialalnos$cig’. Na poziomie wykonywania dzialalnosci gospodarczej mozna zaliczy¢
takie czynnosci, ktére zwigzane beda z promocjg lub reklamg dziatalnosci i dzialaniami
marketingowymi prowadzonymi przez przedsiebiorce.

A zatem w sytuacji, w ktdrej przedsiebiorca pochodzacy z innego panstwa czlon-
kowskiego chce rozpoczaé wykonywanie dzialalnosci gospodarczej jako lekarz czy
prowadzic¢ apteke, moze napotykac na trudnosci zwigzane z pelnym wykorzystaniem
swobody przedsiebiorczosci. Podobnie tez bedzie w przypadku swobody §wiadczenia
ustug. Element transgraniczny swobody $wiadczenia ustug - ze wzgledu na charakter
reklamy, ktéra umieszczona jest na stronach internetowych lub portalach spoteczno-
sciowych powodujac, ze dociera ona do niezidentyfikowanego geograficznie obszaru
0s6b - bedzie polegal na biernej swobodzie $wiadczenia ustug, tj. sytuacji, w ktorej
ustugobiorca bedzie przemieszczal si¢ do panstwa ustugodawcy w celu skorzystania
z ustugi®. Nie nalezy jednak wyklucza¢, ze wprowadzone ograniczenie nie bedzie uza-
sadnione przez panstwo czlonkowskie. W przypadku swobody przedsiebiorczosci jak
i ustug ograniczenia dopuszczalne s3 ze wzgledu na ochrone bezpieczenstwa publicz-
nego, zdrowia publicznego lub porzadku publicznego’.

Wprowadzenie takiego ograniczenia, podyktowane wymienionymi przestankami
zaréwno w przypadku swobody przedsiebiorczosci, jak i swobody $wiadczenia ustug,
moze nastgpic¢ o ile zastosowany srodek jest proporcjonalny (tj. spetniajacy kryteria
koniecznosci, adekwatnosci i proporcjonalnosci sensu stricto), wprowadzenie go jest
konieczne w celu ochrony interesu spolecznego (publicznego) oraz o ile zagrozenie
jest rzeczywiste, bezposrednie i wystarczajaco powazne'’. Nieuprawnione bedzie wigc

wykladni przepiséw traktatowych w oparciu o stan faktyczny, jaki jest przedstawiony w postepowaniu
gtéwnym toczacym si¢ przed sadem pytajacym. Tak np. w sprawie C-339/15 $rodek cigzkosci belgijskiej
regulacji wprowadzajacej absolutny zakaz reklamy ustug dentystycznych skierowany byl na swobodg
$wiadczenia ustug. Reklama opublikowana przez lekarza trafifa do nieokre$lonej grupy oséb (o wymia-
rze $wiatowym), wobec czego ograniczenie zakwalifikowano jako naruszenie tej swobody.

¢ M. Szwarc-Kuczer, Komentarz do art. 49 traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej [w:] Traktat
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz. Tom I, red. A. Wrobel, Wolters Kluwer 2012/el.

7 M. Sieradzka, Komentarz do art. 1 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej [w:] M. Sieradzka,
M. Zdyb, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, LEX 2013/el.

8 J. Barcz, Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, Warszawa 2011, s. IV-34.

° Ibidem, s. 1V-73, I11-35.

0 Por. ibidem, s. II1-38; réwniez art. 27 i 29 dyrektywy 2004/38/WE.
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ograniczenie podyktowane wylacznie wzgledami prewencji ogdlnej''. W orzecznictwie
TSUE wypracowano réwniez inny sposob uzasadniania wprowadzanych ograniczen,
tj. wymogami imperatywnego dobra publicznego. W tym zakresie niezbedne jest, aby
ograniczenie mialo charakter niedyskryminujacy (rozpatrywane ad casum'?), aby byto
uzasadnione bezwzglednymi wymogami dobra ogdlnego, zdolne do osiggniecia zamie-
rzonego celu oraz nie wykraczalo poza to, co jest niezbedne dla jego realizacji. Katalog
débr publicznych pozostaje otwarty, a TSUE nie sformutowal dotad wyczerpujace-
go wyliczenia?. W przypadku jednak zakresu przedmiotowego takiego ograniczenia
przykladem uzasadnienia mogtaby by¢ ochrona konsumenta przed naduzyciami'.
Uzasadnienie absolutnego zakazu reklamy wydaje si¢ w $wietle wylacznie ochrony
zdrowia publicznego zbyt rygorystyczne. Oczywiscie argumentem w procesie nego-
wania zasadno$ci takiego ograniczenia nie moze by¢ wylacznie sam fakt, ze w innym
panstwie ograniczenie takie nie zostalo wprowadzone lub tez jego rozmiar dotkliwosci
jest mniejszy', to z calg stanowczos$cig podkreslenia wymaga fakt, ze krajowa regulacja
wprowadzajaca calkowity zakaz reklamy jest nieadekwatna do osiggnigcia zamierzone-
go celu, cho¢ moze wydawac si¢ konieczna w zwigzku z odnotowywanymi w praktyce
problemami zwigzanymi np. z manipulacja trescig reklamy, zbyt zintensyfikowana
reklamg, narazaniem zawodow lekarza, weterynarza czy farmaceuty na utrate zaufania
publicznego lub umniejszaniem ich godnosci czy wprowadzaniem konsumenta w biad.

Ustawodawca krajowy jednakze znajac specyfike swojego rynku oraz praktyczne
problemy moze zastosowac szereg ram prawnych czy klauzul (np. wyliczen enumera-
tywnych), ktére mogg przeciwdziata¢ naduzyciom. Nie mozna bowiem a priori uznac
reklamy ustugleczniczych czy punktéw aptecznych za powazne, bezposrednie i rzeczy-
wiste zagrozenie uzasadnione koniecznoscig ochrony interesu publicznego. Powolujac
sie rowniez na wymogi imperatywne interesu publicznego, trudno znalez¢ racjonalne
uzasadnienie dla tak restrykcyjnego ograniczenia. W $wietle przywotanej przeze mnie
argumentacji, biorgc pod uwage ochron¢ konsumenta przed naduzyciami, krajowy
ustawodawca jest w stanie wypracowac szereg mechanizméw chronigcych konsumenta
przez takimi naduzyciami, o ktérych wspomniatem w poprzednim akapicie.

Trudno si¢ nie zgodzi¢, ze reklama wywiera rdwniez pozytywny aspekt w zakre-
sie zarowno swobody przedsiebiorczosci, tj. wzrost konkurencyjnosci, jak i swobo-
dy $wiadczenia ustug - wyzszy standard uslug, szersza oferta, wigksza swiadomos¢
konsumenta na temat wykonywanych przez lekarza czy farmaceute ustug (np. zabie-
géw, lekow recepturowych) oraz czasu i sposobu ich wykonywania (np. posiadanego

"' T. Gadowski, Ograniczenie swobody przedsiebiorczosci w Swietle wybranych orzeczeri Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej, Studia Oeconomica Posnaniensia 2015, vol. 3, nr 3, s. 88.

2 W rozwazaniach teoretycznych nie jest mozliwe wykazanie wszelkich przypadkéw wyczerpujacych
dyspozycje normy prawnej, ktora wprowadza taki zakaz. Istotnie nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej
ustawodawca krajowy postanowi, ze zakaz reklamy ma zastosowanie wylacznie w stosunku do np. od-
dziatéw punktdéw aptecznych przedsigbiorcy zagranicznego czy lekarza, ktory pochodzi z innego pan-
stwa czlonkowskiego, a reklamuje swoje ustugi na terytorium tego panstwa.

B J. Barcz, op.cit., s. I11-39.

" Por. opinia Rzecznika Generalnego Yvesa Botta w sprawie C-339/15, pkt 98.

> Por. wyrok ETS w sprawie C-36/02, Zbi6r Orzeczen 2010 I-09609, pkt 36.
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zaplecza technicznego czy lekarzy, z ktorymi podczas wykonywania zabiegu dany le-
karz wspdtpracuje). Z reklamg ustug leczniczych i punktéw aptecznych zwigzana jest
»asymetria informacji”. Specyfika rynku ustug zdrowotnych charakteryzuje sie tym,
ze $wiadczeniodawca (podmiot leczniczy, punkt apteczny) dysponuje wiedzg obszer-
niejszg i bardziej wyspecjalizowana niz w przypadku pacjenta (Swiadczeniobiorcy)'.
Taka sytuacja moze prowadzi¢ do nieprawidlowej alokacji zasobow, niemniej jednak
reklama w pewnym stopniu moze wypelnia¢ te ,luke”, dostarczajac zréznicowangy,
zgodng z aktualng wiedzg medyczng, informacj¢ lub tez prowadzi¢ do negatywnej
selekcji zwigzanej ze zjawiskiem popytu indukowanego przez podaz, czyli sytuacii,
w ktorej $wiadczeniodawca kierowatby w pewien sposéb decyzjami pacjentéw w zakre-
sie ustug z ktérych korzysta, niekoniecznie w sposéb dla niego korzystny”. Nadmierna
komercjalizacja wynikajaca z reklamy, zwigzana z asymetrig informacji i negatywna
selekcja, moze by¢ jednak w sposob skuteczny hamowana. Warto zauwazy¢, ze w przy-
padku podmiotéw leczniczych czy tez punktéw aptecznych, w ktoérych wykonywa-
nie dzialalnosci ma charakter osobisty (tj. wymodg legitymowania sie odpowiednimi
uprawnieniami), che¢ maksymalizacji zyskéw bedzie miarkowana odpowiedzialnoscia
zawodowa wynikajacg z zasad etyki zawodowej, ktérej naruszenie moze prowadzi¢
do utraty uprawnien do wykonywania zawodu. W kontekscie swobody swiadczenia
ustug, w jakim dotyczy ona zawodéw regulowanych, znaczenie ma réwniez unijna
dyrektywa ustugowa'®. Na kanwie tego aktu prawa wtérnego prawodawca unijny na-
klada na panstwa czlonkowskie obowigzek znoszenia wszelkich catkowitych zakazow
dotyczacych informacji handlowych® (art. 24 ust. 1 dyrektywy). Przepis ten doznaje
jednak wyjatku polegajacego na tym, ze punkt cigzkosci zapewnienia realizacji tego
obowiazku, aby informacje handlowe byly zgodne z zasadami niezaleznosci, godnosci
i uczciwosci zawodowej, przeniesiono na panstwo cztonkowskie. Jednoczesnie w zdaniu
drugim podkresla, ze zasady wykonywania zawodu odnoszace si¢ do wykorzystywania
informacji handlowych musza by¢ niedyskryminacyjne, uzasadnione nadrzednym
interesem publicznym i proporcjonalne. Unijny prawodawca egzemplifikuje na kanwie
tych przepisow, aby wprowadzane w tym zakresie ograniczenia byly nalezycie uzasad-
nione, tym samym dazac do wykluczenia sytuacji, w ktérych na poziomie krajowym
stanowi sie prawo, ktére wprowadzaltoby zakazy calkowite.

Zauwazalna jest zatem daznos$¢ do wprowadzenia nowej jakosci ustug, unifikaciji,
a jednocze$nie znoszenia ograniczen o charakterze catkowitym. W przypadku zawo-
déw regulowanych akcentuje sie to poprzez zobowigzanie panstw do zapewnienia,

16 J. Suchecka, Ekonomia zdrowia i opieki zdrowotnej, Warszawa 2010, s. 79-83. Zob. szerzej A. Wier-
cinska, Specyfika rynku ustug zdrowotnych, Zarzadzanie i Finanse 2012, nr 2, s. 3.

17 Por. A. Lo$, D. Puciato, Niedoskonaly rynek swiadcze zdrowotnych, Handel Wewnetrzny 2011, nr 1,s. 21.
18 Dyrektywa 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczaca ustug
na rynku wewnetrznym (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, 2006 L 376/36).

¥ Zgodnie z art. 4 pkt 12 dyrektywy 2006/123/WE informacja handlowg jest kazda forma informa-
cji majaca na celu promowanie, bezposrednio lub posrednio, towardéw, ustug lub wizerunku przedsie-
biorstwa, organizacji lub osoby prowadzacej dziatalno$¢ handlowsa, rzemieslnicza albo osoby wykonu-
jacej zawod regulowany.

100



Calkowity zakaz reklamy ustug leczniczych i punktéw farmaceutycznych...

aby informacja handlowa (w analizowanym przypadku reklama) byta jak najbardziej
zgodna z etosem zawodowym i nie naruszata zaufania publicznego do zawodu. Impli-
kuje to, by krajowe regulacje wypracowaly pewien schemat lub mechanizm ochronny
tych wartosci, przy jednoczesnym zapewnieniu zawodom regulowanym mozliwosci
promowania swoich ustug.

3. Zakaz reklamy a dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiej i Rady
z dnia 8 czerwca 2000 r. o handlu elektronicznym

Dyrektywa o handlu elektronicznym dokonata daleko idacej harmonizacji prawa krajo-
wego panstw cztonkowskich w zakresie handlu elektronicznego®. Istotnie, prawodawca
unijny na kanwie dyrektywy rzadko postuguje si¢ terminem handlu elektronicznego,
zastepujac go pojeciem ustug spoleczenstwa informacyjnego. W kontekscie omawiane-
go ograniczenia dyrektywa stanowi zasadniczy punkt rozwazan. Unijny prawodawca
w definicji ustug spoteczenstwa informacyjnego czyni odestanie do dyrektywy transpa-
rentnosci, ktéra zostata ujednolicona dyrektywa UE 2005/1535%'. Zgodnie z nig, ustuga
spoleczenstwa informacyjnego jest ustuga §wiadczona za wynagrodzeniem, na odle-
glo$¢, droga elektroniczng i na zagdanie odbiorcy ustugi. W zakresie ustug spoteczen-
stwa informacyjnego miesci si¢ réwniez informacja handlowa, ktérg mozna utozsamia¢
z reklama, co wynika z wyznaczonego przez prawodawce zakresu przedmiotowego
informacji handlowej. W tym wzgledzie czyniona jest wyrazna regulacja odnoszaca sie
do zawodow regulowanych, ktérej celem jest zharmonizowanie prowadzonego przez te
zawody marketingu. W dyrektywie zawarto generalne wytyczne odnoszace si¢ do in-
formacji handlowej, wyrazajac tym samym prymat jej transparentnosci.

Informacja musi by¢ przede wszystkim tatwo rozpoznawalna zaréwno na plaszczyz-
nie podmiotowej, jak i przedmiotowej, tj. poprzez wyrazne wskazanie osoby prawne;
lub fizycznej w imieniu ktoérej udziela si¢ informacji handlowej. Przepisy dyrektywy
odnoszace sie do zawodéw regulowanych liberalizujg mozliwo$¢ reklamowania si¢ dro-
ga elektroniczna, jednoczesnie czynigc pewne zastrzezenia ochronne na rzecz panstwa,
ale réwniez uprzywilejowujac stowarzyszenia i organizacje zwigzkowe. Celem dyrek-
tywy umozliwiajacej marketing zawodéw regulowanych online jest réwniez ochrona
istotnych dla tych zawodéw wartosci, tym samym naktadajac na panstwa czlonkowskie
obowigzek zapewnienia, aby informacje handlowe $wiadczone przez przedstawicieli za-
wodoéw regulowanych byly zgodne z ich etosem zawodowym, prestizem czy godnoscia
zawodu. Na poziomie krajowym odbywa sie to poprzez opracowywanie szczegélowych
kodekséw etycznych, ktore niejednokrotnie stajg si¢ podstawa odpowiedzialnosci za-
wodowej lub dyscyplinarnej, ktérej emanacja jest ustawa. Wydaje si¢ na tej podstawie,

2 Por. ]. Gotaczynski, . Gérecki, P. Polaniski, D. Szostek, M.A. Zacharasiewicz, Europejskie prawo handlu
elektronicznego [w:] Migdzynarodowe prawo handlowe. System Prawa Handlowego. Tom 9, red. W. Po-
piotek, Legalis/el.

2! Dyrektywa (UE) 2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrze$nia 2015 r. ustanawiajg-
ce procedure udzielania informacji w dziedzinie przepiséw technicznych oraz zasad dotyczacych ustug
spoteczenstwa informacyjnego (Dz.Urz.UE L 241/1).
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ze calkowity zakaz reklamy takich uslug nie ma uzasadnienia. Wymienione przez
prawodawce unijnego wartosci nieodlgcznie zwigzane sg z wykonywanym zawodem,
a w zwigzku z tym panstwo na poziomie krajowym jest w stanie ferowac prawo, ktére
bedzie przeciwdzialalo szeroko pojetej asymetrii informacji, wprowadzajac przytoczone
przeze mnie w poprzednich rozwazaniach regulacje prawne oparte na klauzulach gene-
ralnych lub wyliczeniach enumeratywnych, ograniczajacych pewne formy marketingu
lub wprowadzajacych wytyczne co do zakresu i sposobu reklamowania.

Warto zauwazy¢, ze zniechecajaca dla naduzywania reklamy lub agresywnych metod
promoc;ji jest juz sama odpowiedzialno$¢ zawodowa. Naruszenie zasad wykonywania
zawodu, w szczegolnosci zasad etyki zawodowej czy prestizu, moze wigzac si¢ z sank-
cjami wymierzanymi przez sady na poziomie samorzadéw zawodowych. Umocnieniu
roli kodeksow etycznych (postepowania) daje wyraz sama dyrektywa, ktéra zacheca
samorzady zawodowe do opracowywania tych kodekséw na poziomie unijnym. Tak tez
uczynita m.in. organizacja Medicines for Europe - zgodnie z ich kodeksem postepowania
rozpowszechnianie materialéw promocyjnych oraz informacji jest dopuszczalne wylacz-
nie, jezeli spelniajg one kryteria ustanowione przez t¢ organizacje, tj. jezeli s3 one transpa-
rentne, zréwnowazone, sprawiedliwe, dokladne, zgodne z aktualng wiedzg medyczna
i na tyle precyzyjne, aby pacjent byl w stanie na ich podstawie wyrazi¢ swojg opinig*.

4. Zakaz reklamy a dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 11 marca 2005 r. o nieuczciwych praktykach handlowych

Celem dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych bylo dokonanie maksy-
malnej harmonizacji przepiséw krajowych. Rozpatrywanie tej regulacji pod wzgledem
zakazu ustug leczniczych i punktéw aptecznych okazuje sie by¢ niezbedne ze wzgledu
na obszar przedmiotowy, ktdry zostal przez unijnego prawodawce wskazany. Motywem
wydania dyrektywy 2005/29/WE byto niwelowanie ujemnych skutkéw nieuczciwych
praktyk handlowych, ktdre stanowig przeszkode dla funkcjonowania sprawnego rynku
wewnetrznego i konkurencji, ale réwniez ,,ustanowienie na poziomie Wspoélnoty jednoli-
tych zasad zapewniajacych wysoki poziom ochrony konsumentéw”, ktéry umozliwi wy-
eliminowanie przeszkdéd w transgranicznym swobodnym przeplywie ustug lub towaréw.
Unijny prawodawca definiuje praktyke handlowa, wlaczajac do jej strony przedmiotowej
marketing i reklame produktu, ktéry za$ produkt rozumiany jest jako ustuga lub towar.
Praktyke handlowg nalezy réwniez rozumie¢ szerzej, wliczajac w to dzialania o charak-
terze informacyjnym*. Mimo to dyrektywa przewiduje wylaczenia, ktore umozliwiaja
krajowemu ustawodawcy wprowadzenie regulacji, ktoére beda mialy charakter bardziej
restrykcyjny niz te, ktére przewiduje dyrektywa. Tak tez czyni w odniesieniu do zawodow
regulowanych i produktéw zwigzanych z bezpieczenstwem i zdrowiem publicznym, w ten
tez sposob pozostawia szeroki zakres regulacji na poziomie krajowym co do produktéw
leczniczych i zawodéw regulowanych. W przypadku zawoddéw regulowanych wytaczenie

2 Code of conduct, Medicines for Europe, pkt 4.10, http://www.medicinesforeurope.com/wp-content/
uploads/2016/02/Medicines-for-Europe_Code-of-Conduct.pdf, 10.02.2018.
#  D. Harasimiuk, op.cit., s. 59 i nast.
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to obejmuje nie tylko przepisy ustawowe, ale rowniez zawodowe kodeksy etyczne, kto-
rych celem jest zapewnienie wysokich standardéw uczciwosci osob wykonujacych ten
zawod. Mozna jednak wskazac, ze literalna wykladnia tych uregulowan moze prowadzi¢
do utraty ratio wprowadzenia omawianej dyrektywy.

Biorgc pod uwage przytoczony wczesniej cel, ale réwniez wczesniejsze rozwazania
dokonane na podstawie innych dyrektyw, jak i kardynalne unormowania prawa pierwot-
nego, wskaza¢ nalezy, ze prawodawca unijny powinien dazy¢ do zapewnienia réwniez
i ochrony swobody przeptywu ustug w przypadku reklamy ustug leczniczych czy punk-
tow aptecznych. W zasadzie biorgc pod uwage, ze na poziomie innych dyrektyw stara si¢
hamowac zbyt restrykcyjne posuniecia krajowego prawodawcy, tak tez w tym przypadku
powinien wyznaczy¢ generalng regule, ktéra bedzie zmuszala panstwo cztonkowskie
do wyznaczenia ram prawnych, w jakich dozwolona bylaby reklama tych ustug, wpro-
wadzajgc tym samym szczegélowy mechanizm ochronny przeciwdzialajacy zakléceniom
wynikajacym z nieuczciwych praktyk handlowych. Literalne brzmienie uregulowan dy-
rektywy przyjal TSUE w sprawie C-339/15 w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne zadane
przez niderlandzki sad pierwszej instancji. Wylaczenie zastosowania dyrektywy jest tym
bardziej niezrozumiale ze wzgledu na zdefiniowanie przez unijnego prawodawce prze-
stanek nieuczciwej praktyki handlowej. Zgodnie z art. 5 ust. 2 pkt a dyrektywy 2005/29/
WE praktyka handlowa jest nieuczciwa jezeli jest sprzeczna z wymogami starannosci
zawodowej oraz jezeli wprowadza w biad lub jest agresywna.

A zatem dazac do zapewnienia jednolitych przepiséw krajowych dyrektywa moze
zagwarantowac¢, nie dokonujac wylaczenia, ze w sferze zdrowia publicznego ryzyko
naduzy¢ bedzie niewielkie, a zbyt restrykcyjne przepisy krajowe nie beda adekwatne
do osiggniecia celu, jakim jest ochrona konsumenta przed nieuczciwymi praktykami
handlowymi. Wydaje si¢ réwniez, ze na kanwie dyrektywy pojecie ,,produktu” jest zbyt
szerokie w stosunku do innych dyrektyw, ktore postuguja si¢ tym samym zwrotem
w otoczeniu przymiotnika, np. produkt leczniczy, ktéry jednoczesnie zaweza defini-
cje tego pojecia. Tak tez czyni prawodawca w dyrektywie 2001/83/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie wspolnotowego kodeksu
odnoszacego si¢ do produktow leczniczych stosowanych u ludzi**, zgodnie z ktorg
produktem jest ,jakakolwiek substancja” przeznaczona do leczenia lub zapobiegania
chorobom. Definiendum tego pojecia skupia si¢ zatem na obiekcie zmaterializowanym.
Ratio przepisu wylaczajacego zastosowanie dyrektywy o nieuczciwych praktykach
handlowych ma sens w odniesieniu do lekéw gotowych czy recepturowych. W tym
przypadku ochrona zdrowia publicznego jest niezbedna ze wzgledu na rézne uregulo-
wania krajowe co do dostepnosci lekow, niejednokrotnie reklama moze przyczyniac si¢
do zbytniego naduzywania przez konsumentow lekéw ogolnodostepnych, czyli takich,
ktére sg dostepne bez recepty. Trudno zas poszukiwac racjonalnego uzasadnienia dla
zaproponowanego calkowitego wylaczenia w stosunku do aspektéw zwigzanych z re-
klamga ustug leczniczych czy aptek, biorgc pod uwage fakt, ze w tym przypadku zaréwno

2 Dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie wsp6l-
notowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi (Dz.Urz. WE L 311).
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na poziomie krajowych przepiséw, jak i kodeksow samorzadéw zawodowych mozna
przeciwdziata¢ przypadkom naduzy¢ i agresywnego marketingu.

5. Perspektywa Polska

W Polsce juz na kanwie rozwigzan ustrojowych, zgodnie z art. 22 Konstytucji RP, daje si¢
wyraz mozliwosci ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej ze wzgledu na wazny
interes publiczny i tylko w drodze ustawy?. Stanowigca podstawe spolecznej gospodarki
rynkowej wolnos¢ dzialalnosci gospodarczej zapewniona jest na poziomie jej podejmo-
wania, wykonywania i zakonczenia, przy czym w zakresie jej wykonywania mieszcza
sie wszelkie czynnosci przedsigbiorcy zwiazane z wykonywang dzialalnoscia®. Jak juz
wczedniej przytoczono, miescic¢ si¢ w tym zakresie beda réwniez dziatania reklamowe
i marketingowe, ktérych immanentng cechg jest promocja wykonywanej dzialalnosci.
Na poziomie polskich krajowych rozwigzan catkowitemu zakazowi reklamy ustawodaw-
ca daje wyraz w przypadku zakladéw leczniczych dla zwierzat w art. 29 ust. 1 in fine usta-
wy z dnia 18 grudnia 2003 r. o zakltadach leczniczych dla zwierzat”, w przypadku lekarzy
ilekarzy dentystow wart. 14 ust. 1 in fine ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci
leczniczej®®, za§ w przypadku aptek i punktéw aptecznych w art. 94a ust. 1 zd. 1 ustawy
z dnia 6 wrzeénia 2001 r. — Prawo farmaceutyczne®. Konstrukeja tych przepiséw pozo-
stawia szereg watpliwosci natury interpretacyjnej — stanowiac, ze dozwolone pozosta-
ja dzialania informacyjne nieprzybierajace lub nienoszace cech reklamy. Mozna zatem
stwierdzi¢, ze punktem wyjscia dla stwierdzenia czy potencjalne dzialanie podmiotu
leczniczego lub punktu aptecznego jest informacja, czy juz reklama, jest zdefiniowanie
samej reklamy. W przywotanych ustawach brak jest definicji reklamy.

Definicje reklamy dopiero zawiera art. 4 pkt 17 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r.
o radiofonii i telewizji*’, zgodnie z ktérym reklama jest: ,,przekaz handlowy, pocho-
dzacy od podmiotu publicznego lub prywatnego, w zwigzku z jego dziatalnoscia go-
spodarcza lub zawodowa, zmierzajacy do promocji sprzedazy lub odptatnego korzy-
stania z towaréw lub ustug; reklama jest takze autopromocja”, za§ w piSmiennictwie
wyraza sig, ze reklama to dzialania informacyjne dajace wiedz¢ o ofercie okreslonego
podmiotu, majace na celu zachgcenie do skorzystania z oferty, ponadto ksztattujace
popyt na ustugi, towary lub marke®. Wida¢ zatem, ze granica pomiedzy informacja
areklamg pozostaje nieostra. Dzialania podmiotéw leczniczych czy aptek odbywaja sie
zatem na granicy prawa i nie stajg si¢ w tym pomocne szczegoélne przepisy wydawane
przez samorzady zawodowe. Rdwniez i one w swych zaleceniach ocierajg si¢ o gra-
nic¢ pomiedzy reklama a informacjg, poniewaz juz samo zamieszczenie na stronie

# Dz.U.z 1997, Nr 78, poz. 483.

% M. Sieradzka, op.cit.

¥ Tj.Dz.U.z2017, poz. 188.

# Tj.Dz.U. z 2018, poz. 160.

» Tj. Dz.U. z 2017, poz. 2211.

* Tj. Dz.U. z 2018, poz. 650.

31 Por. J. Nowak-Kubiak, Komentarz do art. 14 ustawy o dziatalnosci leczniczej, Legalis 2012.
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internetowej podmiotu leczniczego informacji o sprzecie medycznym za pomocg kto-
rego wykonywane s3 ustugi lecznicze moze by¢ forma reklamy, poniewaz informacja
ta niejednokrotnie zawaza o preferencjach konsumenta, podobnie jak pozycjonowanie
w Internecie strony podmiotu leczniczego. W doktrynie przyjmuje si¢, Ze podmiot
leczniczy powinien ograniczy¢ si¢ do przekazywania informacji, ktére zawarte s3 w re-
gulaminie organizacyjnym, o ktérym mowa wart. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy o dziatalnosci
leczniczej**. Argumentacja dla takiego zakazu na kanwie polskich regulacji ustrojowych
okazuje si¢ by¢ art. 20 Konstytucji RP, opierajacy ustrdj gospodarczy kraju na zasadach
spotecznej gospodarki rynkowej, ktorej sktadowymi sg przytoczona wczesniej wolnos¢
gospodarcza, dialog i wspdlpraca partneréw spotecznych oraz wlasnos¢ prywatna.

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego sformulowano poglad, iz w ramach
spolecznej gospodarki rynkowej panistwo moze podejmowac dzialania, ktore beda zmie-
rzaly do neutralizacji, czyli fagodzenia mechanizméw rynkowych®. Panistwo moze za-
tem, w ocenie Trybunalu, korygowac¢ prawa rynku w celu realizacji okreslonych potrzeb
spolecznych?*. Nalezy jednak zauwazy¢, ze wszelkie ograniczenia dokonywane w trybie
ustawowym powinny by¢ uzasadnione wzgledami interesu publicznego, o ktérych mowa
w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Jednak i z tej regulacji Trybunal Konstytucyjny wywodzi
zasade proporcjonalnosci, zbudowang na przestankach tozsamych jak w przypadku euro-
pejskiej zasady, ktora ma zastosowanie w przypadku wolnosci gospodarczej*. Analizujac
takie ograniczenie, ktére rozmiarowo ma charakter absolutny, uznac nalezy, ze w przy-
padku reklamy ustug podmiotu leczniczego czy aptek ryzyko naduzy¢ nie jest tak wysokie
jak w przypadku reklamy produktéw leczniczych. Wydaje si¢ zatem, ze wprowadzone
ograniczenie nie jest adekwatne do osiggniecia zamierzonego celu, szczegdlnie ze polski
ustawodawca zapewnia wysoka ochrone konsumenta na poziomie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumenta. Obecnie kwestia zakazu reklamy aptek badana jest przez
Trybunal Konstytucyjny na podstawie wniesionej skargi konstytucyjne;j*.

6. Podsumowanie

Konkludujac, problem catkowitego zakazu reklamy ustug leczniczych i punktéw ap-
tecznych czy aptek jest zywy. W sferze rozwazan przedstawicieli zawodéw medycz-
nych i farmaceutycznych pozostaje nadal zasadnos¢ takich rozwigzan, a z powyzszego
wywodu wynika, zZe na poziomie Unii Europejskiej rozwigzanie takie nie znajduje
uzasadnienia. Cho¢ wyrok w sprawie C-339/15 ma charakter incydentalny, a zatem
nie jest zrédlem prawa powszechnie obowiazujacego, stanowi on istotng wskazdwke
interpretacyjna dla przepiséw unijnych, pod katem ktérych panstwa czlonkowskie sta-
nowia swoje prawo. Problem ten nie tylko znajduje swoje uzasadnienie na kanwie regu-
lacji ponadpanstwowych, ale réwniez odnies¢ mozna go do regulacji konstytucyjnych

32 Ibidem.

3 Por. wyrok TK z dnia 31 lipca 2015 r., K 41/12, OTK ZU 7A//2015 poz. 102, pkt 2.11.
** Por. ibidem.

*  Por. wyrok TK z dnia 17 grudnia 2003 r., SK 15/02, OTK ZU 9A/2003, poz. 103.

% Sprawa SK 11/16, http://trybunal.gov.pl/sprawy-w-trybunale/art/9061-zakaz-reklamy-aptek/, 16.02.2018.
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np. w Polsce. Wydaje sie, ze uzasadnienie takiego ograniczenia moze mie¢ wymiar
jedynie praktyczny, odnoszacy si¢ do argumentu, ze prawo daje taka mozliwos¢, weiaz
jednak ustawodawca zapomina o zasadzie proporcjonalnosci ukutej w przepisach trak-
tatowych, czy o uregulowaniach unijnych.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej celnie wskazal, ze co prawda ustawodaw-
ca moze powolywac sie na ograniczenia, jednak kazdorazowo musi dowies¢, ze wprowa-
dzona regulacja jest niezbedna i adekwatna do osiggniecia zamierzonego celu. Nie wy-
starczy zatem juz samo powolanie si¢ przez panstwo czlonkowskie na zdrowie publiczne
jako przestanke umozliwiajaca wprowadzenie okreslonego ograniczenia. Celem panstwa
jest wykazanie, ze istnieje wystarczajaco powazne, bezposrednie i rzeczywiste zagrozenie.
Ukazawszy pozytywne i negatywne aspekty reklamy nie mozna z gory zalozy¢, ze bedzie
niosta ona wylacznie negatywne konsekwencje, a co za tym idzie, ze bedzie przedmiotem
naduzy¢ i manipulacji. Ustawodawca krajowy moze konsekwentnie niwelowac ujemne
skutki gospodarki wolnorynkowej poprzez stanowienie takiego prawa, ktdre zapewni
ochrong interesu konsumenta, ale rowniez poprzez zapewnienie istnienia takich insty-
tucji, ktore beda go reprezentowaly w przypadku naduzy¢.

Complete Ban on Advertising of Medical Services and Pharmacies
in the European Union Law. Polish Perspective

The subject of the article is to analyse of national legislation introducing total ban concerning
care services and limited service pharmacies in the light of the European Union law taking,
taking into account the latest case-law of the Court of Justice of the European Union in this re-
spect. The article analyses the said legislation in terms of compliance with the provisions of EU
primary and secondary law, particularly with unfair commercial practices directive and direc-
tive on electronic commerce. Additionally, the author discusses ways in which the Treaty free-
doms are restricted in view of ban introduced by a member state. The aim of the article is also
to present Polish aspect of existence of such legislation and ways in which it is legitimised re-
ferring to the context of Polish constitution and case-law of the Constitutional Tribunal.

Key words: ban on advertising, care services, European Union law, free movement
of services
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Skutki podatkowe zawarcia umowy konsorcjum

Streszczenie:

Dynamika stosunkéw gospodarczo-prawnych pociaga za sobg budowanie przez przedsie-
biorcéw porozumien by osiagna¢ cel, jakim jest realizacja przedsiewzigcia o znacznej warto-
$ci. Umowa konsorcjum stanowi jedng z form prawnych dla takich porozumien. Wiaze sie
to z daleko posunigta swobodg i elastycznoscia w zakresie uksztaltowania tej umowy, sta-
nowigc alternatywe dla innej formy konsolidacji, jaka jest spotka. Celem niniejszego arty-
kutu jest przedstawienie problemu wplywu postanowien umowy konsorcjum na skutki po-
datkowe zaréwno na gruncie podatku od towardw i ustug, jak i podatku od oséb prawnych.
Rozwazania dotyczg zatem ustalenia podmiotu, na ktérym spoczywa obowigzek podatko-
wy, jak rowniez okreslenia pozycji lidera konsorcjum, wskazujac na jego prawa i obowigzki.
Gléwnym problem jest analiza alokacji kosztéw i przychoddw oraz wzajemnych rozliczen
pomiedzy stronami konsorcjum. Artykul stanowi réwniez ostrozng probe wskazania roz-
wiazan gospodarczo korzystniejszych w okreslonych kontekstach sytuacyjnych.

Stowa kluczowe: konsorcjum, alokacja kosztéw i przychodéow, podatki

1. Uwagi wstepne

Umowa konsorcjum (z tacinskiego consortium) oznacza wspélnote bedaca porozumieniem,
w ramach ktérego przedsiebiorcy zobowigzujg sie¢ wobec kontrahenta wykonaé wspol-
nie przedsigwziecie o znacznej wartosci’. Najczesciej dotyczy to inwestycji zwigzanych

! Pawet Kotek jest studentem V prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskie-
go w Krakowie.

2 Podobnie réwniez: A. Herbert, Rozdziat IX. Spétka cywilna [w:] Prawo spétek osobowych. System
Prawa Prywatnego. Tom 16, red. A. Szajkowski, Warszawa 2016, Legalis, nb. 147; M. Spyra, S. Wtody-
ka, Rozdziat 10. Umowy i porozumienia o wspoiprace przedsigbiorcéw (umowy kooperacyjne) [w:] Pra-
wo umow handlowych. System Prawa Handlowego. Tom 5, red. M. Stec, Warszawa 2017, Legalis, nb. 63.
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zinfrastrukturg budowlang czy tez energetyczng. Przyczyny zawigzania konsorcjum zwig-
zane s3 ze skalg projektu, wysokimi kosztami, a takze wymogami formalnymi przedsig-
wziecia gospodarczego. Niestusznie przyjmuje si¢ w literaturze’, iz utworzenie konsorcjum
zawsze jest zwigzane z niemozliwoscig wykonania przez jedng ze stron samodzielnie calej
inwestycji. Czesto jedynym powodem zawarcia umowy konsorcjum jest ograniczenie ry-
zyka gospodarczego zwigzanego z przedsiewzieciem. Jednocze$nie mozliwos¢ wspotpra-
cy w ramach konsorcjum oznacza, iz przedsigbiorcy dla jednostkowego przedsiewziecia
gospodarczego nie s3 zobowigzani tworzy¢ odrebnego bytu prawnego, jakim jest spotka.

Konsorcjum jako forma organizacyjno-prawna nie podlega przepisom oraz wynikaja-
cym z nich ograniczeniom zawartym w Kodeksie spétek handlowych*. Zapewnia ona zatem
stronom umowy duzg swobode¢ w zakresie jej uksztaltowania, opartg na cywilnoprawne;j
zasadzie swobody umoéw. Strony, zgodnie z art. 353' Kodeksu cywilnego’, zawierajac umowe
mogg ulozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprze-
ciwialy si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdtzycia spotecznego.

Zawarcie umowy konsorcjum wigze si¢ nie tylko ze swoboda w zakresie jej uksztal-
towania, ale takze brakiem sztywnych regulacji wprowadzajacych ograniczenia. Moze
to implikowac watpliwosci i problemy co do oceny charakteru prawnego utworzonego
konsorcjum. Doniostos¢ tych watpliwosci bedzie miata znaczenie dla opodatkowania
umowy konsorcjum, zwlaszcza na gruncie ustawy o podatku od towardéw i ustug®.

Niniejsze opracowanie nie ma w zalozeniu uzupetnienia bogatego dorobku literatury
i orzecznictwa w zakresie badania — w sensie cywilnoprawnym - czym jest umowa kon-
sorcjum. Wazniejszym problemem i niewatpliwie luka w literaturze jest analiza skutkéw
podatkowych umowy konsorcjum, co bedzie wymagalo jednak uprzedniego okreslenia
statusu konsorcjum na gruncie prawa cywilnego, a nastepnie dokonania poglebionej
analizy podatkowej. Analiza ta bedzie skupiala si¢ na ustaleniu, czy status podatnika
w zakresie podatku dochodowego od o0séb prawnych oraz podatku od towaréw i ustug
posiada konsorcjum, czy tez kazdy z konsorcjantéw indywidualnie. Implikowalo to be-
dzie kolejne problemy, a mianowicie kwesti¢ alokacji kosztéw i przychodéw, wzajemne
rozliczenia pomigdzy stronami konsorcjum, jak réwniez pomigdzy stronami a liderem
konsorcjum. Zasadnicze znaczenie dla ich rozwigzania bedzie mialo badanie odpowied-
nich postanowien, ktdre strony moga zawrze¢ w umowie konsorcjum.

2. Charakter prawny konsorcjum na gruncie prawa cywilnego

Konsorcjum jest stosunkiem cywilnoprawnym, ktérego definicja legalna nie zosta-
ta expressis verbis wyrazona ani w prawie cywilnym, ani w prawie podatkowym.

3 J.Jedrszczyk, W. Serda, A. Szumanski, Wzory pism z zakresu prawa spélek wraz z komentarzem, orzecz-
nictwem, literaturg, Krakéw 1997, s. 34.

* Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 1577 ze zm.);
dalej jako: k.s.h.

> Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. 22018, poz. 1025 ze zm.); dalej jako: k.c.
¢ Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.,j. Dz.U. z 2017, poz. 1221 ze zm.);
dalej jako: u.p.t.u.
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Konsekwencjg tego stwierdzenia jest uznanie, iz umowa konsorcjum jest umowg nie-
nazwanag, ktorg strony ksztaltuja, jak zostalo to wczesniej wyrazone, w mysl zasady
swobody umoéw. Ponadto przepisy obowigzujacego prawa nie przyznajg konsorcjum
ani osobowosci prawnej, ani zdolnosci prawnej.

Ustawodawca, pomimo ze nie dokonal calosciowej regulacji instytucji prawnej, jaka jest
konsorcjum, uzywa tego pojecia w szeregu aktéw normatywnych, wskazujac jego znaczenie
na potrzeby regulowanej materii. Przykladem jest tutaj ustawa o zasadach finansowania
nauki’, gdzie ustawodawca postuguje si¢ tym terminem i wyjasnia, czym jest ,,konsorcjum
naukowe™. Z kolei ustawa Prawo zaméwien publicznych’, ktéra w obrocie gospodarczym
ma najistotniejsze znaczenie, w ogole nie uzywa pojecia konsorcjum. Natomiast w orzecz-
nictwie sadowym oraz pi$miennictwie postuguje si¢ tym terminem w odniesieniu do wspo-
mnianej ustawy. W zwigzku z tym, aby wyznaczy¢ ramy dla analizy podatkowej, niezbedne
jest zakreslenie przedmiotu badania w sensie cywilnoprawnym, wskazujac ktére obszary
s3 problemem w odniesieniu do opodatkowania umowy konsorcjum.

W literaturze przedmiotu'® dokonuje sie klasyfikacji konsorcjow wedtug réznych
kryteriéw. Podstawowym podziatem, ktory jednoczesnie ma najistotniejsze znaczenie,
jest wyrdznienie ze wzgledu na rodzaj wspolnego przedsiewzigcia, z powodu ktorego
konsorcjum zostalo utworzone, na konsorcja przedsigbiorcéow i konsorcja finansowe.
Konsorcja finansowe ,,stuzg udostepnieniu szeroko pojetego kapitatu inwestycyjnego
badz zabezpieczeniu transakcji handlowych w stosunkach krajowych i miedzynarodo-
wych”™!. Mozna je podzieli¢ na konsorcja kredytowe (utworzone przez banki do udzie-
lenia wspdlnego kredytu), konsorcja ubezpieczeniowe, czy tez konsorcja faktoringowe.
Zasadnicze znacznie gospodarcze majg jednak konsorcja przedsiebiorcow, ktére moga
przybra¢ forme konsorcjow handlowych, ustugowych, przemystowych, inwestycyjnych.
Sa one zawigzywane dla realizacji okreslonych zadan, ,,z reguly przekraczajacych moz-
liwosci pojedynczego przedsiebiorcy lub wymagajacych wspoétdziatania wielu przed-
siebiorcéw o réznym zakresie dziatania™?.

Jak wczesniej wskazano, umowa konsorcjum jest umowg nienazwang. Nalezy jednak
zauwazyc, ze tre$¢ uksztaltowanej umowy moze zawiera¢ elementy uméw regulowa-
nych w Kodeksie cywilnym (np. spétka cywilna), jak rowniez innych uméw niena-
zwanych (np. umowa o wspoélprace). Wilasciwe dla umowy konsorcjum jest zawarcie
w niej postanowien dotyczacych wspolnego przedsiewzigcia. Przedsigwziecie to powin-
no by¢ w miare mozliwosci szczegélowo okreslone co do czasu jego trwania i sposobu

7 Ustawa z dnia 30 kwietnia 2010 r. o zasadach finansowania nauki (t.j. Dz.U. z 2018, poz. 87 ze zm.).

8 Konsorcjum naukowe to grupa jednostek organizacyjnych, w ktorej sktad wchodzi co najmniej jedna
jednostka naukowa oraz co najmniej jeden przedsiebiorca, albo co najmniej dwie jednostki naukowe,
podejmujaca na podstawie umowy wspodlne przedsiewziecie obejmujace badania naukowe, prace roz-
wojowe lub inwestycje stuzace potrzebom badan naukowych lub prac rozwojowych.

® Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. 2 2017, poz. 1579 ze zm.).
' Por. A. Herbert, op.cit., nb. 147; T. Mréz, A. Opalski, U. Prominska, Rozdziat X. Umowy struktu-
ralne i organizacyjne w gospodarce [w:] Prawo spétek osobowych. System Prawa Prywatnego. Tom 9,
red. W.J. Kanter, Warszawa 2015, Legalis; M. Spyra, S. Wlodyka op.cit., nb. 63.

"' T. Mr6z, A. Opalski, U. Prominska, op.cit., nb. 65.

2 M. Spyra, S. Wlodyka, op.cit., nb. 221.
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uczestnictwa we wspdlnym przedsiewzigciu przez poszczegolnych konsorcjantow.
Wyznacza ono bowiem prawa i obowigzki stron w zakresie ich wspélnego dziatania®.
Opcjonalnym elementem umowy moze by¢ wskazanie tzw. lidera konsorcjum, ktdry
bedzie odpowiedzialny za koordynowanie dzialan wszystkich stron umowy, a takze
reprezentowanie w stosunkach zewnetrznych we wlasnym imieniu, ale na rachunek
wszystkich konsorcjantéw. Moga oni réwniez powierzy¢ prowadzenie spraw osobie
trzeciej, niektérym konsorcjantom albo prowadzi¢ je wspdlnie.

Istotnym elementem kazdej umowy konsorcjum jest okreslenie odpowiedzialno-
$ci wobec 0s6b trzecich, a takze sprecyzowanie zakresu ryzyka wynikajacego z wy-
konywaniem wspdlnego przedsiewziecia. Podzial ryzyka, jak stusznie podkresla si¢
w piSmiennictwie, nie zawsze jest mozliwy w stosunkach zewnetrznych konsorcjum.
Wynika to bowiem czesto z braku jawnosci danego konsorcjum lub obowigzujacych
przepiséw prawa. ,,Wowczas uczestnicy z reguly daza do zawarcia w umowie kon-
sorcjum postanowien dotyczacych podziatu odpowiedzialnosci i ryzyk w stosunkach
wewnetrznych, pomiedzy nimi, tak aby ewentualne rozbieznosci w odniesieniu do sto-
sunkow zewnetrznych mogty zosta¢ usuniete w trybie regresowym'*”.

Inne elementy umowy konsorcjum nie sg typowymi jej postanowieniami, a zatem
moga by¢ roznie okreslone przez strony i sg zalezne od ich woli. Konsekwencja tej
swobody moze by¢ réwniez uksztaltowanie umowy konsorcjum, ktdra w istocie bedzie
spotka cywilng. Istnieje w tym zakresie spor w literaturze. Czes$¢ autordow twierdzi,
iz konsorcjum jest co do zasady spotka cywilng, poniewaz zawierana jest po to, by dazy¢
do osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego'®. Natomiast pozostala czes¢ doktryny
i orzecznictwa wskazuje, iz nie ma podstaw do automatycznego kwalifikowania umowy
konsorcjum jako umowy spotki cywilnej. Wlasciwy jest drugi poglad, poniewaz do-
piero w sytuacji, gdy dana umowa wypelnia elementy konieczne (accidentalai negotii)
umowy nazwanej, to winna by¢ uznana za umowe nazwang i wowczas zastosowanie
powinny znalez¢ przepisy regulujace ten stosunek prawny'.

Automatyczne kwalifikowanie umowy konsorcjum jako spétki cywilnej nie odpo-
wiada zasadzie swobody umoéw. Wolg konsorcjantéw moze by¢ zwigzanie stosunku
prawnego, ktoéry nie ma charakteru trwatego, sformalizowanego, a ktéry jednoczesnie
nie bedzie ograniczony regutami ius cogens. Stad tez w praktyce zawiera si¢ umowy
nienazwane, w ktorej to strony umowy dokladnie okreslajg zakres dziatania kazdego
konsorcjanta, a takze prawa i obowigzki.

Powyzsze rozwazania dotyczace statusu prawnego konsorcjum, w szczegdlnosci
w zakresie odpowiedzialnosci wobec 0sdb trzecich, podzialu ryzyka, ustanowienia

B S. Wlodyka, Strategiczne umowy przedsigbiorcéw, Warszawa 2000, s. 258.

" K. Muchowska-Zwara, Prawne problemy funkcjonowania konsorcjow uczestniczgcych w obrocie regu-
lowanym przez Prawo zamowieti publicznych, Warszawa 2015, s. 5.

5 A. Peczyk-Tofel, M.S. Tofel, Podatkowe traktowanie konsorcjum na gruncie VATU, Mon. Pod. 9/2008,
s.53-53, SPH T. 5; A. Herbert, op.cit., nb. 147; S. Wlodyka op.cit., nb. 63.

16 Por. wyrok SN z dnia 9 lipca 2015 r., 1 CSK 353/14, LEX 1765999; wyrok SA w Gdansku z dnia 28 paz-
dziernika 2016 r., I ACa 718/16, LEX 2337031; wyrok SN z dnia 23 wrzesnia 2016 r., II CSK 27/16,
LEX 2151414.
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lidera konsorcjum, jak réwniez szczegélowe postanowienia ustalone przez strony maja
istotne znaczenie dla prawa podatkowego. Dlatego tez odpowiednie uksztaltowanie
tresci umowy moze spowodowac okreslone konsekwencje podatkowe, czasami skrajnie
odmienne, zwlaszcza w sensie ekonomicznym.

3. Charakter prawny konsorcjum a prawo podatkowe

Analiza dotyczaca konsorcjum w $wietle prawa cywilnego ma wplyw na jej ocene jako
podmiotu prawa podatkowego. W mysl art. 7 § 1 Ordynacji podatkowej'” podatnikiem
jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci
prawnej, podlegajaca na mocy ustaw podatkowych obowigzkowi podatkowemu. Po-
nadto, zgodnie art. 7 § 2 o.p., ustawy podatkowe moga ustanawia¢ podatnikami inne
podmioty niz wymienione w § 1. Natomiast art. 135 o.p. stanowi, iz zdolno$¢ prawna
i zdolnos¢ do czynnosci prawnych w sprawach podatkowych ocenia si¢ wedltug przepi-
séw prawa cywilnego, jezeli przepisy prawa podatkowego nie stanowia inaczej. Majac
na uwadze art. 15 ust. 1 u.p.t.u., podatnikami sg osoby prawne, jednostki organizacyjne
niemajace osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne wykonujace samodzielnie dziatal-
nosc¢ gospodarczy, o ktorej mowa w art. 15 ust.2 u.p.t.u., bez wzgledu na cel lub rezultat
takiej dzialalno$ci. Oznacza to, ze z punktu widzenia podatku od towaréw i ustug, jak
réwniez podatku dochodowego od 0séb prawnych, podatnikiem nie jest konsorcjum
ze wzgledu na brak osobowosci prawnej, a takze brak przyznania przez ustawodawce
zdolnosci prawnej. Jednoczesnie konsekwencja tego jest stwierdzenie, ze podatnikiem
bedzie kazdy z konsorcjantéw.

Jezeli konsorcjanci zdecyduja si¢ uksztaltowa¢ umowe konsorcjum, ktéra bedzie spotka
cywilng, to pomimo Ze nie jest ona osobg prawna, to w $wietle przepiséw ustawy o po-
datku od towardéw i ustug ma status podatnika. Wskazac nalezy, iz podatnikiem podatku
od towarow i ustug moze by¢ kazdy samodzielny podmiot prawny, niezaleznie od jego for-
my organizacyjno-prawnej. Status spétki cywilnej jako podatnika wynika nie tylko z usta-
wy o podatku od towaréw i ustug®, ale réwniez z Ordynacji podatkowe;j'’. Potwierdza
to réwniez orzecznictwo sagdéw administracyjnych® oraz Trybunalu Konstytucyjnego®.

W zwigzku z powyzszym, jezeli konsorcjum nie ma cech spoiki cywilnej, to pod-
miotem podatku od towaréw i ustug powinien by¢ osobno kazdy cztonek konsorcjum.
Dlatego tez, aby unikna¢ watpliwosci interpretacyjnych co do charakteru prawnego

17 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (t.j. Dz.U. z 2018, poz. 800 ze zm.); dalej
jako: o.p.

8 Art. 14 ust. 9a u.p.t.u. dotyczacy prawa do zwrotu réznicy nadwyzki podatku naliczonego nad nalez-
nym przystugujacym bylym wspdlnikom spoiki.
¥ Art. 115§ 1 o.p. traktujacy o odpowiedzialnosci wspolnika spotki cywilnej calym majatkiem solidar-
nie z pozostatym wspolnikami i spdtka za zalegtosci podatkowe.

2 Wyrok NSA (do 31 grudnia 2003 r.) w Bialymstoku z dnia 25 kwietnia 1996 r., SA/Bk 211/95, LEX
26782; wyrok NSA z dnia 18 wrzesnia 2007 r., I FSK 1191/06, LEX 441217; wyrok NSA z dnia 14 wrze-
$nia 2010 r., I FSK 1443/09, LEX 786038; wyrok WSA w Gliwicach z dnia 10 lutego 2012 r., IIT SA/GI
958/11, LEX 1429880; wyrok WSA w Olsztynie z dnia 16 lipca 2014 r., I SA/O1 397/14, LEX 1501962.

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10 marca 2009 r., P 80/08 (Dz.U. Nr 44, poz. 362).
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konsorcjum, a nastgpnie okreslonych skutkéow podatkowych w zakresie jego dzialania,
nalezy do umowy wprowadzi¢ odpowiednie postanowienia, ktore expressis verbis beda
wskazywac, ze zamiarem stron bylo utworzenie spotki cywilnej w rozumieniu Kodeksu
cywilnego. Bedzie to mialo znaczenie w przypadku, gdy w strony w umowie konsorcjum
zastosujg instytucje, ktére wtasciwe s3 umowom nazwanym (spotka cywilna) albo spét-
kom Kodeksu prawa handlowego. Ponadto, mimo rozstrzygniecia podstawowej kwestii,
czy zawarta przez strony umowa jest spotka cywilng, czy tez oparta na zasadzie swobody
umow — umowg konsorcjum, nadal nie rozstrzyga to szczegélowych kwestii podatko-
wych. Powstajg bowiem watpliwosci dotyczace m.in. alokacji kosztow i przychodéw, wza-
jemnych rozliczen pomiedzy stronami konsorcjum, a takze stronami a liderem konsor-
cjum, co réwniez powinno by¢ analizowane przez pryzmat odpowiednich postanowien
umowy, ktére niekoniecznie moga odpowiada¢ stanowi faktycznemu.

4. Konsorcjum a podatek dochodowy od 0s6b prawnych

Jak wykazane zostalo powyzej, konsorcjum nie posiada statusu podatnika podatku do-
chodowego od 0séb prawnych, czego konsekwencja jest indywidualne rozliczanie si¢ po-
szczegolnych konsorcjantéw. Nie oznacza to jednak, iz z punktu widzenia prawa podatko-
wego umowa zawarta pomiedzy podmiotami wspoélpracujacymi pozostaje irrelewantna.
Pomimo autonomii prawa podatkowego, umowa konsorcjum bedzie miata zasadnicze
znaczenie dla okreslenia, w jaki sposob powinna by¢ konkretyzowana alokacja kosztow
i przychodéw w stosunku do kazdego z konsorcjantéw. W praktyce rozliczenia podatko-
we, w szczegdlnodci w zakresie wydatkow, przysparzaja najwiecej trudnosci, co wynika
z praktyki organéw podatkowych. Jednakze, jak wskazano wczesniej, decydujace zna-
czenie zawsze bedzie miata umowa i odpowiedz na pytanie, czy zgodnie z nig ma miejsce
$wiadczenie pomiedzy partnerami, czy tez alokacja kosztéw. Zaznaczy¢ nalezy, ze transfer
srodkéw nie jest decydujacy dla rozstrzygniecia wzajemnosci $wiadczenia, poniewaz sam
przeplyw $rodkéw nie spowoduje skutkéw podatkowych.

W mysl art. 5 ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych®* przychody
z udzialu w spolce niebedacej osobg prawnag, ze wspdlnej wlasnosci, wspolnego przed-
siewziecia, wspdlnego posiadania lub wspdlnego uzytkowania rzeczy lub praw majat-
kowych faczy si¢ z przychodami kazdego wspdlnika proporcjonalnie do posiadanego
prawa do udziatu w zysku (udziatu). W przypadku braku przeciwnego dowodu przyj-
muje sie, ze prawa do udzialu w zysku (udziatu) sa réwne. Zasady te stosuje si¢ odpo-
wiednio do rozliczania kosztéw uzyskania przychodéw, wydatkéw niestanowigcych
kosztéw uzyskania przychodéw, zwolnien i ulg podatkowych oraz obnizenia dochodu,
podstawy opodatkowania lub podatku.

Ustawodawca nie wprowadzit do ustawy definicji legalnej wspdlnego przedsiewzie-
cia. Zgodnie ze Stownikiem jezyka polskiego® pojecie ,,przedsiewziecie” oznacza projekt,
dzialanie podjete w jakims celu, natomiast ,,przedsiewzia¢” znaczy zdecydowac sie

2 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych (t.j. Dz.U. 22018, poz. 1036
ze zm.); dalej jako u.p.d.o.p.
# https://sjp.pwn.pl/szukaj/przedsiewzigé. html.
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na wykonanie czegos. Zatem wspodlne przedsigwziecie zdefiniowa¢ mozna jako dziata-
nie podjete w jakims celu przez wigcej niz jeden podmiot*. Nie ulega wiec watpliwosci,
ze definiens pojecia konsorcjum oraz pojecia wspdlnego przedsiewzigcia sg tozsame,
a tym samym przepisy ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych postugujace
sie tym ostatnim okresleniem maja zastosowanie do umowy konsorcjum?®.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze brzmienie art. 5 u.p.d.o.p. expressis verbis wskazuje
na to, ze prawo do udzialu w zysku ze wspolnego przedsigwziecia jest rowne, o ile nie
istniejg dowody przeciwne. Ustawodawca pozostawil zatem sposob okreslenia udzia-
tu w przychodach woli stron, ktéra najczesciej bedzie znajdowata odzwierciedlenie
w umowie konstytuujgcej konsorcjum. Oznacza to, ze przepisy prawa podatkowego
i wynikajace z nich konsekwencje majg charakter wtérny w stosunku do woli stron
wyrazonej w zawartym przez nie stosunku cywilnoprawnym (umowie konsorcjum).
W szczegolnosci, jak wskazuje si¢ w literaturze podmiotu, regulacje podatkowopraw-
ne nie mogg oddzialywa¢ na wysokos¢ udziatu w przychodach osiagnietych podczas
realizacji wspolnych przedsiewzig¢. Organy podatkowe moga jednak za pomocg odpo-
wiednich instrumentéw podatkowych, np. w sposéb odmienny niz wynika to z umowy
konsorcjum, opodatkowa¢ konsorcjantow w przypadku stwierdzenia, iz skonkrety-
zowane postanowienia umowne miedzy podmiotami réznia si¢ od warunkéw, ktore
sformutowalyby miedzy sobg niezalezne podmioty?®. Ponadto analiza art. 5 u.p.d.o.p.
prowadzi do wniosku, iz dotyczy on tylko podziatu kosztéw i przychodéw konsor-
cjantow realizujgcych wspolne przedsiewziecie, przepis jednakze nie okresla momentu
uzyskania przychodu u kazdej ze stron umowy. Tutaj nalezy si¢ odwota¢ do zasad
ogolnych wyrazonych w art. 12 u.p.d.o.p.

Jak wskazano wyzej, sposéb alokacji przychodow i kosztéw najczesciej wynika z umo-
wy konsorcjum, za$ brak tego rodzaju postanowien oznacza, iz znajdzie zastosowanie
domniemanie stanowigce, ze prawo do udzialu w zysku jest réwne. W przypadku, gdy
strony zdecyduja si¢ okresli¢ udziat w przychodach (zyskach) i kosztach (stratach) w umo-
wie, powinno ono przybrac charakter procentowy badz okresla¢ zasady dajace podstawe
do okreslenia udzialu. W pismiennictwie®” oraz interpretacjach organéw podatkowych?
wyrdznia sie dwa rodzaje (metody) ustalenia udziatu: metoda rzeczowa oraz metoda fi-
nansowa. Mozna réwniez spotkac si¢ z metodg mieszang stanowigcg hybryde obu wyzej
wymienionych sposobéw okreslenia udziatu w przychodach i kosztach.

2 Por. A. Marianski [w:] W. Nikiel, A. Marianski (red.), Komentarz do ustawy o podatku dochodowym
od 0s0b prawnych 2012, Gdansk 2012, s. 79; R. Pek [w:] S. Babiarz, L. Blystak, B. Dauter, A. Gomutowicz,
R. Pek, K. Winiarski, Podatek dochodowy od 0séb prawnych, Komentarz 2009, Wroctaw 2009, s. 102.

»  Tak tez: M. Pogonski, Ustawa o podatku dochodowym od 0s6b prawnych. Komentarz, Warszawa 2014,
LEX, art. 5, nb. 21-21; A. Krajewska i in., Podatek dochodowy od 0s6b prawnych. Komentarz, Warsza-
wa 2016, LEX, art. 5, nb. 3.

% Por. art. 11 u.p.d.o.p.

7 K. Jastrzebski, M. Wrdblewski, Opodatkowanie wspélnego przedsiewzigcia spotek kapitatowych, Mon.
Pod. 3/2011, s. 13.

#  Por. interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 14 maja 2014 r.,
ITPB3/423-109/14/AW; interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia
9 grudnia 2016 r., 2461-IBPP1.4512.723.2016.1.MG.
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Metoda finansowa zaklada, ze udziat kazdego z konsorcjantéw w przychodach lub
kosztach jest zgodny z ustalonym wczesniej miernikiem procentowym. ,,Zasadniczo,
kazdy z uczestnikow powinien zaliczy¢ do przychodéw przypadajaca na niego (pro-
centowo) warto$¢ przychodéw generowanych w ramach konsorcjum oraz wartos¢
poniesionych kosztéw”?. Przy zastosowaniu tej metody kazdy konsorcjant wykonuje
wspolne przedsigwziecie stopniowo, stosownie do potrzeb inwestujac wlasne aktywa,
bez okreslonego wczesniej zakresu rzeczowego robét. Specyfika metody finansowe;j
dotyczy réwniez wspolnego konta rozliczeniowego, ktére stuzy do finansowania dzia-
talnosci konsorcjum, a tworzone jest przez wplaty poszczegdlnych konsorcjantow. Jest
ono kierowane i administrowane przez lidera konsorcjum, ale pozostali uczestnicy maja
prawo wgladu do tego rachunku.

Zastosowanie metody finansowej skutkuje w zakresie kosztow poniesionych w wy-
konaniu wspdlnego przedsiewziecia rozliczeniem ich wedlug przyjetego przelicznika
w umowie konsorcjum. Z tym wigze si¢ problem uznania wydatkéw poniesionych
przez konsorcjantow za koszty uzyskania przychodu, poniewaz co do zasady nie sg oni
w posiadaniu wiedzy co do rozliczen, ktore dokonali pozostali czlonkowie konsorcjum.
Wiedza ta jest natomiast potrzebna do kwalifikacji kosztow. Stad tez w tym modelu
rozliczeniowym niezwykle wazny jest przeptyw informacji pomiedzy konsorcjantami.

Druga metoda alokacji kosztéw i przychodow jest model rzeczowy (zadaniowy),
ktéry charakteryzuje sie¢ podzialem miedzy uczestnikami konsorcjum zakresu prac,
za ktéry kazdy bedzie indywidualnie odpowiedzialny. Oznacza to, ze nie znajdzie
tutaj zastosowania odgdrnie ustalony wspdtczynnik procentowy okreslajacy sposéb
alokowania poprzednio zsumowanych kosztow. Tym samym kazdy podmiot umowy,
zaleznie od wygenerowanych kosztéw, uzyska inny zysk. Ponadto zastosowanie meto-
dy zadaniowej, co do zasady, nie jest pofaczone z funkcjonowaniem wspolnego konta
rozliczeniowego. Stad tez rzeczowy charakter realizowanego przedsiewziecia powoduje,
iz ponoszone przez strony umowy konsorcjum koszty wykonywania zadan obliguja
do ich samodzielnego rozliczania. Odwrotnie zatem niz ma to miejsce w przypadku
metody finansowej, pomigdzy konsorcjantami nie musi istnie¢ $cista wspolpraca w za-
kresie przekazu informacji dotyczacych rozliczenia kosztéw uzyskania przychodow.

Nalezy wskaza¢, ze istnieje mozliwo$¢ uksztaltowania postanowien umowy w taki
sposab, ze nie bedzie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, czy zastosowana zostata metoda
finansowa, czy rzeczowa. W tym miejscu powinno sie réwniez zastanowic, czy na grun-
cie prawa podatkowego przedstawiona konstrukcja moze znalez¢ zastosowanie. W ta-
kiej sytuacji w umowie konsorcjum najczesciej bedzie okreslalo si¢ procentowy podziat
kosztéw i przychodéw w odniesieniu do realizowanego wspolnego przedsiewzigcia.
Natomiast wskazana cze$¢ zadan bedzie wykonywana przez okreslonego w umowie
konsorcjanta, ktéry indywidualnie bedzie ujmowal i rozliczal przychody i koszty. Majac
na uwadze powyzsze, a zwlaszcza tre$¢ art. 5 u.p.d.o.p., nalezy stwierdzi¢, ze metoda
mieszana jest dopuszczalna, poniewaz strony umowy konsorcjum moga swobodnie
okresli¢ udzial, ktory stanowi podstawe do alokacji kosztéw i przychodow.

2 Ibidem.
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Analizujgc metody ustalenia udzialu w kosztach i przychodach nie mozna poming¢
fakultatywnego elementu umowy konsorcjum, ktory jednak co do zasady wystepuje,
a mianowicie lidera konsorcjum. Dziala on wobec 0séb trzecich w imieniu wtasnym,
pozostalych konsorcjantéw i na ich rzecz. Umowa konsorcjum najczesciej upowaznia
lidera do wykonywania zaréwno czynnosci prawnych, jak i faktycznych wobec kontra-
henta®®. Ponadto do wylacznej kompetencji lidera nalezy wystawianie faktur na rzecz
zamawiajacego w zwiazku z nabywanymi przez nich ustugami. Jak wynika z praktyki
organéw podatkowych?, dla lidera konsorcjum przychodem powinna by¢ tylko czes¢
kwoty netto wskazanej na fakturze, ktora jest jego faktycznym wynagrodzeniem i od-
powiada udzialowi okreslonego w umowie konsorcjum. Natomiast pozostala czes¢,
bedaca przychodem podatkowym pozostatych stron konsorcjum, powinna zosta¢ im
przekazana. Bioragc powyzsze pod uwage, nalezy dokona¢ analizy momentu uzyska-
nia przychodu majac na wzgledzie alokacje przychodow i kosztéw. W przypadku tych
ostatnich, moment ich poniesienia nie jest dostatecznie sprecyzowany, a to oznacza,
ze podmioty konsorcjum mogg je skonkretyzowac.

Natomiast w odniesieniu do przychodéw ustawodawca wprowadzil okreslone re-
gulacje w art. 12 ust. 3a u.p.d.o.p. Zasadniczo za dat¢ powstania przychodu uwaza si¢
dzien wydania rzeczy, zbycia prawa majatkowego lub wykonania ustugi, albo czgscio-
wego wykonania ustugi, nie pézniej niz dzien: wystawienia faktury albo uregulowania
naleznosci. Jezeli strony ustala, iz ustuga jest rozliczana w okresach rozliczeniowych,
za dat¢ powstania przychodu uznaje si¢ ostatni dzien okresu rozliczeniowego okreslo-
nego w umowie lub na wystawionej fakturze, nie rzadziej niz raz w roku. Natomiast
gdy swiadczenie nie stanowi wynagrodzenia za dokonang dostawe, zbyte prawo czy
wykonang ustuge, przychod powstaje w dacie otrzymania. Takie uksztaltowanie prze-
pisow nie daje jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, czy w sytuacji realizacji wspol-
nego przedsiewziecia, w ramach ktorego tylko lider sprzedaje ustuge na zewnatrz, przy
ustaleniu daty powstania przychodu pozostatych podmiotéw umowy zastosowanie
zawsze znajduje zasada, iz przychdd powstaje w dacie otrzymania. Zdaniem organéw
podatkowych, ktdre nie uzasadniajg szerzej swojego stanowiska, wszyscy uczestnicy
wspolnego przedsiewziecia uzyskuja przychéd w tym samym momencie. Taka teza
zasluguje na aprobate, poniewaz umocowanie lidera w umowie konsorcjum polega
na dzialaniu w imieniu i na rzecz pozostatych konsorcjantéw, a zatem moment powsta-
nia przychodu powinien jednakowy dla wszystkich. Konsekwencjg tego powinna by¢
$cista wspoétpraca pomiedzy konsorcjantami w zakres przekazu informacji o uzyska-
nym przychodzie, ktéry pozwoli na rozliczenie przychodu w odpowiednim terminie.

0 Por. interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 14 maja 2014 r.,
ITPB3/423-109/14/AW; interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia
23 listopada 2017 r., 0112-KDIL1-2.4012.417.2017.1.EK; interpretacja indywidualna Dyrektora Krajo-
wej Informacji Skarbowej z dnia 21 listopada 2017 r., 0111-KDIB1-3.4010.382.2017.1.APO.

' Por. interpretacja indywidulana Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 7 maja 2012 r,,
ILPB1/415-169/12; interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia 25 mar-
ca2014r., ITPB3/423-636/13/DK; interpretacja indywidulana Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie
z dnia 30 pazdziernika 2014 r., IPPB5/423-802/14-2/RS; interpretacja indywidualna Dyrektora Krajo-
wej Informacji Skarbowej z dnia 24 kwietnia 2017 r., 2461-IBPB-1-1.4510.19.2017.2.BK.
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3. Konsorcjum a podatek od towardw i ustug

Jesli podatnicy zdecyduja sie na wspdlne osiagniecie celu gospodarczego przy uzyciu
konstrukeji prawnej, jaka jest konsorcjum, zobligowani sg do wlasciwego rozliczenia
podatku od towaréw i ustug. Wskazac nalezy, ze ustawodawca nie przewidzial zad-
nych szczegdlnych regulacji, normujacych stosunki (gtéwnie rozliczenia) zachodzace
pomiedzy stronami umowy konsorcjum.

3.1. Rozliczenia z odbiorcami towaréw i ustug

W przypadku, gdy konsorcjum nie jest spotka cywilng, podatnikiem podatku od towa-
réw i ustug jest kazdy konsorcjant tylko w takim zakresie, w jakim wykonat on czynno-
$ci zmierzajace do realizacji przedsiewzigcia. Przedstawiony model rozliczania podatku
jest jednak skomplikowany dla prawidlowego funkcjonowania konsorcjum, zwtaszcza
gdy idzie o wystawienie faktury, czy tez odliczenie podatku naliczonego przez wszystkie
strony konsorcjum. Modelem alternatywnym, ktéry znajduje zastosowanie w praktyce,
jest wskazanie lidera konsorcjum, ktdry stanie si¢ podatnikiem z tytulu wykonywanego
przedsiewzigcia. Konsekwencja takiego rozwigzania jest przyznanie liderowi prawa
do rozliczenia podatku od towaréw i ustug w odniesieniu do calego konsorcjum. Stad
tez lider konsorcjum powinien otrzymywac calg platnos¢ za przedsigwzigcie zaréwno
w swoim wlasnym imieniu, jak i ptatnosci przypadajac pozostalym stronom konsor-
cjum. Objawia si¢ to w prawie do wystawienia faktury zbiorczej kontrahentowi, ktéra
to faktura zawiera cala kwote wynagrodzenia naleznego konsorcjum, stanowiaca pod-
stawe opodatkowania z tytulu wykonania przedsigwzigcia. Tym samym lider bedzie
zobowigzany do wykazania w sktadanej deklaracji VAT podatku naleznego od calej
otrzymanej kwoty®. Bedzie takze uprawniony do odliczenia podatku naliczonego z ty-
tutu wydatkéw poniesionych przez konsorcjum.

3.2. Rozliczenia pomiedzy uczestnikami konsorcjum

Analiza rozliczen wymaga odpowiedzi na pytanie, jak powinno si¢ klasyfikowaé czyn-
nosci dokonane pomiedzy uczestnikami konsorcjum w swietle ustawy o podatku od to-
wardw i ustug. ,W praktyce wzajemne rozliczenia uczestnikéw konsorcjum oparte
s3 na fakturach albo notach ksiggowych (debetowych)””. W zwiazku z powyzszym
istotne jest stwierdzenie, czy strony konsorcjum swiadczg ustugi** lub dokonujg dostawy
towarow™ na rzecz lidera, co wigze si¢ z wystawieniem faktury. Odpowiedz negatywna
wskazywalaby, iZ pomiedzy uczestnikami konsorcjum nastepuja jedynie przeptywy
srodkow pienieznych, co powinno by¢ udokumentowane notg ksiegowa, poniewaz nie
sg spelnione przestanki swiadczenia ustugi lub dostawy towaréw. W zwigzku z powyz-
szym, gdy lider nabywa ustugi, to strony konsorcjum zobowigzane sa do wystawienia

32 K. Jastrzebski, M. Wréblewski, op.cit., s. 15.
3 Ibidem.

 Art. 8 ust. 1 u.p.t.u.

» Art. 7 ust. 1 u.p.t.u.
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faktury, wykazania obrotu oraz opodatkowania tych ustug. Lider natomiast $wiadczy
zrealizowang przez wszystkich konsorcjantow ustuge na rzecz kontrahenta konsorcjum.

Jak stusznie wskazuje si¢ w literaturze®® oraz w praktyce organéw podatkowych?,
to tres¢ umowy konsorcjum bedzie decydowata o formie dokumentowania rozliczen po-
miedzy konsorcjantami. Jak zostalo wywiedzione w jednym z wyrokow NSA*, podsta-
wa zawarcia umowy konsorcjum jest zasada swobody umoéw, albowiem nie jest to Zadna
z przewidzianych w przepisach prawa uméw nazwanych. Regulacje ustawy o podatku
od towardw i ustug nie daja zadnych odpowiedzi co do wewnetrznych rozliczen w tym
podatku. Dokonujgc zatem oceny takich rozliczen kazdorazowo nalezy dokonywac
analizy umowy konsorcjum, ktéra moze przyja¢ rozne rozwigzania. W praktyce zycia
gospodarczego funkcjonuje wiele modeli konsorcjéw, w ktérych réznie organizowane
sg rozliczenia ze zleceniodawca, ponoszenie kosztéw zwigzanych z realizacja projektu
czy wewnetrznych rozliczen (przychodéw i kosztow) pomiedzy czlonkami konsorcjum.

Najczestszym modelem wystepujacym w praktyce, co potwierdza analiza interpreta-
cji podatkowych, jest powolanie lidera, dziatajgcego w charakterze merytorycznym. Po-
nadto strony w umowie ustalajg, ze ptatnosci otrzymywane przez konsorcjum od ustu-
gobiorcow beda dokonywane na rachunek lidera oraz dokumentowane przez niego
fakturami. Lider w takim modelu jest zobowigzany do podziatu przychodu zgodnie
ze stosunkiem procentowym ustalonym w umowie konsorcjum, ktéry odzwierciedla
rozklad obowigzkow i kosztow poszczegdlnych stron konsorcjum. Najczgsciej umowa
konsorcjum nie przewiduje jakichkolwiek §wiadczen pomigdzy konsorcjantami.

Powyzszy model rodzi jednak watpliwoséci w zakresie ptatnosci, a mianowicie, czy
platnosci otrzymywane przez konsorcjantéw od lidera objete sg zakresem opodatkowa-
nia podatkiem od towardw i ustug. Stad tez wynika nastepny problem, czy powinny by¢
one dokumentowane fakturg, czy tez pozostaja poza zakresem opodatkowania i moga
by¢ dokumentowane notg ksiegowa.

Opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug, zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 u.p.t.u.,
podlegaja jedynie odplatna dostawa towaréw i odplatne §wiadczenie ustug na teryto-
rium kraju. Nie ulega watpliwosci, ze ptatno$ci pomigdzy liderem a konsorcjantem nie
s dostawg towarow, gdyz nie dochodzi do przeniesienia zadnego prawa do rozporzadza-
nia towarami jak wlasciciel. Podzial przychodéw pomiedzy konsorcjantéw przez lidera
nie bedzie stanowi¢ rowniez §wiadczenia ustug w rozumieniu art. 5 ust. 1 pkt 1 w zw.
zart. 8 ust. 1 u.p.t.u., a zatem nie bedzie podlega¢ opodatkowaniu podatkiem od towa-
réw i ustug, poniewaz ustuga jest tylko takie swiadczenie, w ktérym odbiorca odnosi
korzys¢ majatkowq na podstawie stosunku prawnego. Przy czym miedzy platnoscia

% K. Kantor, K. Wroéblewska, Umowa konsorcjum - konsekwencje w zakresie VAT, Przeglad Podatko-
wy 12/2015, s. 22-25; A. Peczyk-Tofel, M.S. Tofel, op.cit., s. 15-16.

7 Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 30 sierpnia 2017 r.,
0114-KDIP1-1.4012.293.2017.1.DG; interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Kato-
wicach z dnia 2 czerwca 2016 r., IBPP2/4512-192/16/WN; interpretacja indywidualna Dyrektora Izby
Skarbowej w Lodzi z dnia 30 maja 2016 1., 1061-IPTPP2.4512.93.2016.3.]S.

% Wyrok NSA z dnia 25 czerwca 2014 r., I FSK 1108/13, LEX 1984102. Por. wyrok Trybunatu Sprawie-
dliwosci z dnia 29 kwietnia 2004 r. C-77/01, LEX 155706; wyrok WSA w Warszawie z dnia 8 czerwca
2017 r., I FSK 1839/15, LEX nr 2314138.

117



Pawel Kolek

a $wiadczeniem musialby zachodzi¢ bezposredni zwiazek, na tyle wyrazny, aby mozna
bylo stwierdzi¢, ze platnos$¢ nastepuje w zamian za to $wiadczenie. Podzial przycho-
déw nie spetnia zatem definicji ustugi, a zatem nie powinien by¢ dokumentowany
fakturg VAT, lecz innym dowodem ksiggowym, np. notg ksiegowa. Wynika to réwniez
z braku spelnienia przestanki przeniesienia wtadztwa nad towarami albo spelnienia
faktycznych swiadczen pomigdzy konsorcjantami. Ponadto przestanka warunkujaca
opodatkowanie, zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 u.p.t.u., jest odptatnos¢ rozumiana jako
wynagrodzenie za $wiadczone ustugi. Nalezy stwierdzi¢, ze transfer wynagrodzenia
pomiedzy liderem a cztonkiem konsorcjum jest jedynie operacja ksiegowa, ktorej nie
mozna uzna¢ za wzajemne $wiadczenie lidera®”. Jest to wynikajacy z mocy umowy
obowigzek podzialu wyniku finansowego z tytutu zrealizowanych wczesniej przez
konsorcjantéow ustug — uwzglednionych w calosci w rozliczeniach PTU, poniewaz ten
podmiot jako lider jest odpowiedzialny za wystawianie na ustugobiorcéw faktur do-
kumentujgcych cato$¢ wynagrodzenia naleznego od kontrahentéw.

Rekapitulujac, ptatnosci uzyskane przez strony konsorcjum od lidera, majace pod-
stawe w okreslonym w umowie procencie przypadajacym na kazdego konsorcjanta,
pozostaja poza zakresem opodatkowania podatkiem od towardéw i ustug.

3.3. Konsorcjum a podwykonawstwo i odwrotne obcigzenie w ustugach budowlanych

W wyniku nowelizacji przepiséw u.p.t.u., ktére weszty w zycie 1 stycznia 2017 r. na mocy
ustawy z dnia 1 grudnia 2016 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz
niektérych innych ustaw*’, powstala watpliwos¢, czy strona konsorcjum moze by¢ uzna-
na za podwykonawce, ktdry bedzie rozliczal si¢ z zastosowaniem tzw. mechanizmu
odwréconego obcigzenia w odniesieniu do $wiadczenia ustug budowlanych, o ktérych
mowa w poz. 2-48 zalgcznika nr 14 do ustawy o podatku od towarow i ustug.

Rozstrzygajac powyzszy problem nalezy zwrdci¢ uwage, iz w praktyce moga wy-
stapi¢ rozne modele konsorcjéow. W zwigzku z tym, na podstawie szczegétowych po-
stanowien umow konsorcjum dotyczacych sposobu organizacji i rozliczen pomiedzy
stronami danego konsorcjum a kontrahentem oraz zakresu ustug swiadczonych przez
poszczegolnych uczestnikéw konsorcjum, nalezy ustali¢, czy w konkretnym stanie
faktycznym lider oraz strona konsorcjum jest wykonawca generalnym, czy podwyko-
nawcg, o ktorym mowa w art. 17 ust. 1h ustawy.

Jezeli z umowy konsorcjum wynika, ze nabywca ustugi bedzie kontrahent, a ustugo-
dawcg, ktéry ma prawo do fakturowania prac konsorcjum, jest lider, to jedynie pomie-
dzy nabywca ustugi a ustugodawca zaistnieje relacja stosunku prawnego. Umowa glow-
na w takim wypadku podpisana jest jedynie przez lidera konsorcjum, ktéry wprawdzie
dziala w imieniu pozostalych partneréw konsorcjum, ale tylko on jest sprzedajacym
ustuge i uprawnionym do wystawienia faktury VAT. Stad tez wcze$niejsze zawarcie po-
miedzy liderem konsorcjum a pozostatymi jej stronami odrebnych umow*', w ktérych

¥ Por. wyrok NSA z dnia 10 pazdziernika 2014 r., I FSK 1418/1; wyrok NSA z dnia 12 czerwca 2013 1., | FSK
1128/12.

0 Tj. Dz.U. poz. 2024.

4 Art. 8 ust. 2 u.p.t.u.
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lider staje si¢ nabywcg ustugi budowlanej w celu jej dalszej odsprzedazy, a sprzedawca
jest strona konsorcjum, powoduje powstanie stosunek podwykonawstwa migdzy lide-
rem a podmiotem konsorcjum.

Do zadan partnera konsorcjum nalezy wykonanie czesci praw budowlanych obje-
tych umowg zawartg pomiedzy liderem a ustugobiorcg, w zakresie wynikajagcym z umo-
wy konsorcjum, a takze wystawienie faktur za wykonane prace na rzecz lidera. Stad tez
rozliczenia miedzy cztonkiem konsorcjum a partnerem beda realizowane na podstawie
wystawionych faktur. Konsekwencja tego jest stwierdzenie, Ze strona konsorcjum jest
niewatpliwie podwykonawcg, a obowigzek rozliczenia podatku od towaréw i ustug
z tytulu wykonanych przez niego ustug bedzie cigzyl na liderze konsorcjum®.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy jednak wskazaé, ze prawidlowo Ministerstwo
Rozwoju i Finanséw w ,,0gdlnych wyjasnieniach przepiséw prawa podatkowego w za-
kresie stosowania mechanizmu odwrdconego obcigzenia w transakcjach dotyczacych
$wiadczenia ustug budowlanych™? stwierdzito, iz:

w zwigzku z zasadg swobody zawieraniu uméw, kazde z konsorcjéw ma w praktyce bizne-
sowej indywidualny charakter, dlatego tez ocena funkcjonowania konsorcjum pod katem
obowiazku rozliczenia podatku od towardéw i ustug od wykonywanych przez jego czton-
kéw ustug budowlanych powinna odbywac si¢ w oparciu o analize caloksztaltu okolicz-
nosci wystepujacych w kazdej, konkretnej, indywidualnej sytuacji - kazda ustuga powin-
na by¢ rozpatrywana osobno, z zachowaniem indywidualnego charakteru.

5. Podsumowanie

Strony konsorcjum, majgce na celu osiggniecie wspolnego celu gospodarczego, stojg
przed wyborem modelu wspétpracy. Wybor ten polega albo na zawarciu spotki celowej
o jasnych zasadach opodatkowania i szczegétowych regulacjach, albo na zawigzaniu
konsorcjum, do ktérego ustawodawca nie przewidzial odrebnego uregulowania, co jed-
noczesnie oznacza watpliwosci podatkowe. Na kanwie niniejszego opracowania zostaly
przedstawione poglady co do watpliwosci podatkowych, ktére uwidaczniaja sie w mo-
delu kooperacji opartej na umowie konsorcjum, motywowane brakiem szczegétowych
opracowan w tym zakresie.

Rekapitulujgc powyzsza analize stwierdzi¢ nalezy, ze podmioty zawierajac umo-
we konsorcjum majg duzy wplyw na pézniejsze konsekwencje podatkowe wspolnego
przedsiewziecia. Szczegdlowe i czasami tylko nieznacznie odmienne postanowienia
umowne bedg implikowaly rézne skutki podatkowe nie tylko w zakresie zawarcia
umowy, ale takze rozliczen dokonywanych wewnatrz — pomiedzy stronami umowy

# Takie stanowisko prezentowane jest rowniez przez organy podatkowe w interpretacjach indy-

widualnych Dyrektora Krajowej Administracji Skarbowej: z dnia 20 marca 2017 r., 3063-ILPP1-
2.4512.28.2017.1.AW; z dnia 4 kwietnia 2017 r., 1462-IPPP3.4512.48.2017.2.KT; z dnia 12 czerwca
2017 1., KDIP1-2.4012.194.2017.1.JZ; z dnia 22 czerwca 2017 r., KDIL1-2.4012.59.2017.1.TK; z dnia
11 maja 2017 r., 1462-IPPP1.4512.164.2017.1.KC.

“ http://www.finanse.mf.gov.pl/documents/766655/1402295/Objasnienia+podatkowe+z+17+marca
+2017+r.pdf, 15.11.2017.
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konsorcjum. Stad tez w praktyce strony w momencie zwierania umowy dotyczacej re-
alizacji wspdlnego przedsiewzigcia powinny zastanowic sie, jaki wariant wzajemnych
relacji oraz rozliczen podatkowych bedzie korzystniejszy z ekonomicznego punktu
widzenia i nastepnie odpowiednio uksztaltowaé postanowienia umowne dotyczace
pozycji lidera, obowigzkéw stron, a takze odpowiedzialnosci. Wskazac¢ nalezy, jak wy-
nika z utrwalonej linii orzeczniczej, iz decydujgce znaczenie dla oceny skutkéw podat-
kowych umowy majg postanowienia regulujace wzajemne prawa i obowigzki strony,
a nie nazwa umowy. Ma to szczegdlne znaczenie w przypadku umowy konsorcjum,
ktéra - pomijajac problem spétki cywilnej - jest umowa nienazwana, ksztalttowana
w oparciu o swobode kontraktowania, nieograniczong przepisami bezwzglednie obo-
wigzujacymi, a jedynie - jak wskazuje art. 353" - byleby jej tres¢ lub cel nie sprzeciwia-
ly sie¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego.
W praktyce moze okazac si¢, Ze pomimo innego celu stron, w rzeczywistosci umowa
zostata uksztaltowana na zasadzie podwykonawstwa i podlega opodatkowaniu zgod-
nie z mechanizmem odwro6conego obcigzenia, a nie na zasadach ogélnych. Wskazany
problem moze wystapi¢ wowczas, gdy strony konsorcjum wybiorg model wzajemnego
fakturowania, a zawarte w umowie postanowienia beda swiadczyly o tym, iz nie jest
to wspolne przedsiewziecie, a podwykonawstwo. W zwigzku z tym strony konsor-
cjum powinny zawrze¢ w umowie szczegdtowe i jasne zapisy $wiadczace o tym, iz jest
to wspolne przedsiewzigcie, a nie podwykonawstwo.

Tax Consequences of Concluding a Consortium Agreement

The dynamics of economic and legal relations entail building agreements by entrepreneurs
in order to achieve the goal of implementing a project of significant value. The consortium
agreement is a legal form for such agreements, it involves a far-reaching freedom and flexi-
bility in terms of its formation, constituting an alternative to another form of consolidation,
which is a company. The purpose of this article is to present the problem of influence of pro-
visions of consortium agreement on tax consequences of both the tax on goods and servic-
es and the tax on legal persons established by the parties. The considerations concern, there-
fore, determination of the entity on which the payment obligation lies, as well as determining
the position of the consortium leader, indicating its rights and obligations. The main problem
is the analysis of allocation of costs and revenues and mutual settlements between the con-
sortium teams. The article is also a cautious attempt to identify economically more advanta-
geous solutions in specific situational contexts.

Key words: consortium agreement, allocation of costs and revenues, tax
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Idea sprawiedliwosci naprawczej w konkurencji
do panstwowego prawa karania —
kilka stéow o paradygmatach prawa karnego

Streszczenie:

Artykul przedstawia przeglad teorii racjonalizujacych stosowanie sankeji karnej na prze-
strzeni dziejow z uwzglednieniem ich historycznych oraz filozoficznych podstaw. W miare
uplywu lat teorie te w praktyce z r6znym stopniem efektywnosci spetnialy wyznaczane im
cele. Plynace stad rozczarowania staly sie przyczynkiem do poszukiwania alternatywy dla
tradycyjnie rozumianej kary i rozwoju nowych koncepcji, w tym sprawiedliwosci napraw-
czej. Praca przedstawia jej gtéwne zalozenia oraz mozliwosci jej aplikacji we wspdtczesnych
systemach prawnych.

Stowa kluczowe: kara, uzasadnienie kary, ius puniendi, sprawiedliwo$¢ naprawcza,
paradygmaty prawa karnego

1. Wstep

Uzasadnienie panstwowego prawa do zastosowania karnoprawnej reakcji na przestep-
stwo stanowi od lat przedmiot rozwazan dogmatykéw i filozoféw prawa. Nie budzi
bowiem watpliwosci, ze ingerencja w wolnosci i prawa obywatelskie sprawcy wymaga
usprawiedliwionych podstaw, w szczegdélnosci zas odnoszacych sie do celowosci tego
rodzaju zabiegéw. Przez lata zastanawiano si¢ przy tym gléwnie nad tym, dlaczego
nalezy kara¢ za popelnienie przestepstwo, uznajac za oczywista i niejako dorozumia-
ng pozytywna odpowiedz na to, czy kara¢ w ogole. Szereg koncepcji uzasadniajacych
prawo karania oraz zwigzane z nimi zalozenia w praktyce przynosily rozczarowanie,
wobec czego zaczeto rozwazac alternatywne wobec sankcji karnej sposoby reagowania

! Autorka jest doktorantkg IT roku w Katedrze Prawa Karnego UJ oraz aplikantem adwokackim.
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na przestepczos¢. Z kontestacji kary kryminalnej zrodzita sie idea tzw. sprawiedliwosci
naprawczej, ktdra w ostatnim czasie zyskuje na popularnosci. Warto jednak zauwazy¢,
ze fundamentalne jej zalozenia majg swoje zakorzenienie w poczatkach historii prawa
karnego, kiedy to konflikt wywolany przestepstwem rozwigzywaly strony bezposrednio
wen zaangazowane. Niniejszy artykul ma na celu zaprezentowanie i poréwnanie zalo-
zen tkwigcych u podstaw owych dwoéch alternatywnych paradygmatow prawa karne-
go - retrybutywnego i naprawczego, ktdre tylko pozornie sg ze sobg nie do pogodzenia.

2. Sankcja karna jako element tradycyjnego paradygmatu prawa karnego

W nauce prawa karnego tradycyjnie przyjmuje si¢, ze kara kryminalna stanowi spotecz-
nie ujemng reakcje na popetnione przestepstwo, wyrazajaca jego potepienie, stanowiaca
ze swej istoty osobistg dolegliwos$¢ dla jego sprawcy wymierzong przez konstytucyjnie
uprawniony do tego organ panstwa’. Ta logiczna sekwencja wyrazajaca sie w relacji
przestepstwa i kary — dwéch elementéw dystynktywnych dla prawa karnego — wcigz
pozostaje zalozeniem fundamentalnym. Z punktu widzenia kulturowego, ewolucja
tych poje¢ obrazuje aktualny na poszczegélnych etapach rozwoju tej dziedziny stan
$wiadomosci okreslonych wspdlnot i akceptowany przez nie porzadek aksjologiczny.
Jak trafnie zauwazyt Juliusz Makarewicz, prawo karne jest ,,jakby negatywem fotogra-
ficznym, malujacym (...) stan cywilizacji, budowe spoteczng, potrzeby i ideaty danego
spoleczenstwa”. Autor ten wskazuje na trzy fazy rozwoju, w ktérych normy prawnokar-
ne poczatkowo mialy ,zapewni¢ panowanie grupy silniejszej nad stabsza, nastgpnie
sankcjonowaly normy tworzone przez bdstwo (religie), aby wreszcie — w fazie nowozyt-
nej, ktorej poczatek data Rewolucja Francuska z 1789 r. - przyjac za kryterium ochrone
débr i intereséw spoteczenstwa jako takiego™. Rozwdj prawa karnego przebiegal wiec,
réwnolegle do przeksztalcania struktur rodowych w struktury plemienne, a nastgpnie
w organizmy panstwowe, od krwawej zemsty rodowej, przez okres holdujacy zasadzie
odwetu (ius talionis), okres stosowania okupu (kompozycji) stanowigcy swoistg pry-
watyzacje wymierzania sprawiedliwo$ci, az do catkowitego upanstwowienia wymiaru
kary, z ktérym zwiazane bylto dojscie do glosu idei wymierzania kary proporcjonalnej
do ciezaru przestepstwa oraz eliminowanie kar okrutnych*.

Pierwotna dla tak zakreslonych etapéw rozwoju prawa karnego podstawe karania
stanowila che¢ zemsty, spowodowana przekroczeniem zwyczajowo przyjetych w danej

> T. Kaczmarek, W. Zalewski [w:] Nauka o karze. Sgdowy wymiar kary. System Prawa Karnego. Tom 5,
red. T. Kaczmarek, Warszawa 2015, s. 11.

3 J. Makarewicz, Prawo karne - wyktad porownawczy, Lwéw—Warszawa 1924, s. 10-15.

* Zob.]. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogélna, Warszawa 2009, s. 71-78 oraz W. Wrdbel, A. Zoll, Pol-
skie prawo karne. Czes¢ 0gélna, Krakéw 2013, s. 47-50. Odmiennie proces rozwoju koncepcji kary okre-
$la M. Szerer, podnoszacy na fakt pomieszania w literaturze zwigzku czasowego z powigzaniem roz-
wojowym pomiedzy karg a pierwotng zemstg, podczas gdy wlasciwosci zemsty nie zostaty przekazane
i wpisane w nature kary - zob. M. Szerer, Kara. Szkic socjologiczny, Krakéw 1910, s. 4-60. Podobnie
rzecz ujmuje L. Lernell, kwestionujgcy tradycyjne ujmowanie rozwoju prawa karnego jako przebiega-
jacego na linii stopniowego ,,uszlachetniania kary” (mitigatio poena) — por. L. Lernell, Podstawy nauki
polityki kryminalnej. Studia z zagadnier przestepstwa, odpowiedzialnosci i kary, Warszawa 1967, s. 253.
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grupie norm. Takie zachowanie, warto§ciowane ujemnie, nie od razu nazywane byto
przestepstwem, podobnie jak nie od razu okreslano mianem kary spoteczng na nie re-
akcje. Z czasem reguly zakazujace naruszania okreslonych débr stawaly sie przedmio-
tem decyzji wladcy (prawodawcy). Poczatkowo reguly te silnie nawigzywaly do religii
i pojecia grzechu, stopniowo za$ zyskiwaly uzasadnienie racjonalne, co dato podstawe
do postugiwania si¢ kategorig deliktu prawnego, zasadniczo od razu klasyfikowanego
wedle kryterium charakteru chronionego dobra oraz trybu dochodzenia odpowie-
dzialno$ci karnej na delikt prywatny i publiczny’. Formula delicta privata przez stule-
cia stanowila kategorie dominujgca. Dopiero w epoce O$wiecenia istote przestepstwa
zaczeto utozsamiac z naruszeniem dobr publicznych, by nastepnie roznicowac je we-
wnetrznie na rozne rodzaje, w zaleznos$ci od wagi naruszonego dobra prawnego i sko-
relowanego z nig stopnia surowosci grozacych kar. Wowczas tez wyksztalcity si¢ dwie
fundamentalne zasady odpowiedzialnosci karnej, wyrazone w tacinskich sentencjach
nullum crimen sine lege oraz nullum crimen sine culpa. Z tak uksztaltowanej podstawy
powstal powszechnie do dzi§ obowigzujacy w Europie model przestepstwa jako czynu
bezprawnego i zawinionego, zabronionego przez prawo pod grozbg kary kryminalnej®.

W aspekcie moralno-etycznym przestepstwo pozostaje pewng postacig zla, zacho-
waniem ocenianym negatywnie w oparciu o kryteria odwotujace sie¢ do powszechnie
akceptowanych w danej spolecznosci wartosci. Owo zlo jest definiowane jako przestep-
stwo wylacznie przez panstwo. To takze panstwo okresla sposob reakcji na fakt jego
popelnienia. Wspoélczesnie, obok tradycyjnie rozumianych kar, prawo karne operuje
réwniez innymi srodkami reakeji na popeltnione przestepstwo, ktore to srodki, podob-
nie jak kary, zawieraja w sobie pewien element dolegliwosci i przymusu. Jednakze, jak
wskazuje M. Cieslak, dolegliwos¢ zawarta w owych innych niz kary srodkach z reguly
nie jest zamierzona, a tylko faktycznie nieunikniona. Srodki reakcji karnej na czyny
zabronione przez prawo autor okreslal zbiorczym pojeciem ,,sankcji””. Na gruncie tak
przyjetego nazewnictwa, zawarte w kodeksie karnym kary i inne srodki reakcji karnej,
takie jak srodki karne, srodki probacyjne oraz srodki zabezpieczajace, okresla si¢ wspol-
nym mianem ,sankgcji karnych™. Probe ogélnego zdefiniowania tego pojecia podjal
W. Wrébel, uznajac, iz jego istota nie wyczerpuje si¢ w samym, nawet drastycznym,
ograniczeniu praw lub wolnosci jednostki, gdyz:

pojecie to obejmuje raczej te przypadki, gdy orzekanie okreslonego srodka ogranicza-
jacego prawa lub wolnoséci podmiotowe stuzy wyrazeniu negatywnej oceny i potepie-
niu popetnionego czynu. Sankcja karna nalezy takze nazwac te wszystkie konsekwencje

> R. Zawlocki [w:] Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci. System Prawa Karnego. Tom 3,
red. R. Debski, Warszawa 2013, s. 58.

¢ Ibidem.

7 M. Cieslak, Polskie prawo karne, Warszawa 1994, s. 12-13.

8 M. Melezini [w:] Nauka o karze. Sgdowy wymiar kary. System Prawa Karnego. Tom 5, red. T. Kaczma-
rek, Warszawa 2015, s. 135-136. Autorka wskazuje, iz w przypadku sankeji innych niz kara charakte-
rystyczna dla nich dolegliwo$¢ z reguly nie jest zamierzona, a stanowi jedynie efekt uboczny przy reali-
zacji innego celu, np. kompensacji, ograniczenia niebezpieczenistwa ze strony osoby niepoczytalnej czy
stworzenia warunkéw do odpowiedniego leczenia.
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nakladane na sprawce konkretnego czynu, ktérych dolegliwo$¢ (zaréwno in plus, jak
i in minus) nie znajduje dostatecznego uzasadnienia w celach restytucyjnych, zabezpie-
czajacych lub egzekucyjnych, daje si¢ natomiast zracjonalizowac jako powstrzymanie in-
nych od naruszenia danej normy zakazu lub nakazu, lub tez zaspokojenie naruszonego
poczucia sprawiedliwosci (tak jak pojmuje sie to pojecie w koncepcjach retrybutywnych)®.

Stosowanie sankcji karnych, czy to w postaci kary, czy innego $rodka karnego, jako
forma postugiwania si¢ represja w postaci ograniczania praw i wolnosci jednostki,
takich jak wlasno$¢ czy wolno$¢, wymaga okreslonego uzasadnienia i racjonalizacji.
Kwestia ta bedzie przedmiotem dalszych rozwazan.

2.1. Teorie racjonalizacji kary

Problemem szczegdlnie istotnym we wspotczesnych demokracjach liberalnych pozo-
staje odpowiedz na pytanie o to jak uzasadnia¢ prawo karania przystugujace panstwu
i czy prawo takie w ogole istnieje. Prezentowane na przestrzeni wiekéw koncepcje teo-
retyczno-filozoficzne, stanowigce proby sformulowania spéjnych systeméw pogladéw
na to czy i jaki sens ma kara kryminalna, mozna sprowadzi¢ do kilku gléwnych nurtéw,
wsrod ktorych znajda sie systemy afirmujace instytucje kary, tj. teorie retrybutywne,
teorie utylitarne oraz stanowiagce kombinacj¢ powyzszych teorie mieszane, a takze
usytuowane na przeciwleglym biegunie teorie negujace sens kary i prawa do jej wy-
mierzania, stanowigce punkt wyjscia wspdtczesnego abolicjonizmu.

Wydaje sig, ze nie wypracowano dotad satysfakcjonujacego a alternatywnego wobec
stosowania sankcji karnych systemu kontroli spolecznej, pozwalajacego w dostateczny
sposob zapewni¢ bezpieczenstwo i ochrong istotnych wartosci i dobr przed ich naru-
szeniami. Pomimo dostrzegalnego w coraz wigkszym stopniu rozczarowania efektami
polityki karnej opartej na wymierzaniu kar, co tyczy si¢ przede wszystkim kary pozbawie-
nia wolnosci, wspdlczesne spoteczenistwa nie sg jeszcze gotowe na catkowitg rezygnacje
z tradycyjnej formy reakcji na przestepstwo. Przede wszystkim za$ na taka rezygnacje
nie jest gotowa wtadza, dla ktérej wymierzanie kary stanowi szanse na demonstracje sity,
a coraz czesciej rdwniez wdzieczne pole do zbijania kapitatu politycznego poprzez tzw. go-
spodarowanie strachem. Sankcje karne pozostajg wigc nadal podstawowym sposobem
reakeji na przestepczo$¢ w karnoprawnych systemach krajow cywilizacji euroatlantyckiej,
w ktoérych utrwalone struktury panstwowe skutecznie wyparly pierwotne sposoby roz-
wigzywania konfliktéw w organizacjach plemiennych, bardziej skorych do podejmowa-
nia préb koncyliacyjnego rozwiklania sporu wyniklego z naruszenia débr i chroniacych
je norm. Wobec powyzszego aktualne pozostaje odwieczne juz pytanie o uzasadnienie
i racjonalizacje stosowania przez panstwo sankcji karnych.

Sformutowane przez Grocjusza dwie podstawy usprawiedliwiajace ius puniendi - jej
stuszno$¢ (meritum) oraz pozytecznosc (utilitas) — postuzyly za kryterium podziatu teo-
rii kar, ktory zaproponowat w 1801 roku Karl Salomo Zachariae'’. Podzial ten wyréznia
teorie bezwzgledne (absolutne), oparte na idei kary jako odwetu oraz teorie wzgledne,

® W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakéw 2003, s. 390.
10" L. Lernell, Podstawowe zagadnienia penologii, Warszawa 1977, s. 40.
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(utylitarne) odwolujace si¢ do celéw jakie kara ma osiagna¢. W pdzniejszej nauce prawa
karnego powyzszg klasyfikacje uzupelniono o teorie mieszane.

2.1.1. Teorie retrybutywne - racjonalizacja sprawiedliwosciowa

Uzasadnieniem kary w modelu retrybutywnym jest sam fakt popelnienia przestepstwa
i wynikajaca z tego faktu koniecznosc¢ urzeczywistnienia idei sprawiedliwo$ci poprzez
odplate za wyrzadzone zlo. Nazwa tego nurtu pochodzi od facinskiego retribuo, ozna-
czajacego ,oddawac na powrot”. Retrybutywizm oparty jest na Arystotelesowskiej idei
sprawiedliwosci wyréwnawczej, ktora — w przeciwienstwie do sprawiedliwosci rozdziel-
czej, odnoszacej si¢ do podziatu zaszczytéw, pieniedzy lub innych rzeczy mogacych
by¢ przedmiotem podziatu pomiedzy uczestnikéw wspolnoty panstwowej — wynika
zrodzacych zobowigzania stosunkéw miedzy ludzmi''. W koncepcji Stagiryty wyrow-
nanie powinno zosta¢ dokonane w oparciu o arytmetyczng proporcje uwzgledniajaca
réznice wynikajace z winy przestepcy. Na bazie tego zalozenia filozof wyréznit jako
jeden z rodzajow sprawiedliwosci wyréwnawczej sprawiedliwos¢ proporcjonalna, ktora
nalezy stosowac przy wymierzaniu kary'. Sprawiedliwg odptatag w tym przypadku jest
odebranie pewnych débr sprawcy przestepstwa, stanowiace w powszechnym przekona-
niu przykra dolegliwo$¢. Sposéb doboru owej odplaty winien by¢ odpowiedni do oceny
spotecznej szkodliwos$ci zawinionego zachowania sprawcy.

Kara w koncepcji retrybutywnej, jako forma odptaty zlem za zlo, silnie nawiazuje
do instytucji zemsty krwawej, ograniczanej nastepnie i przybierajacej stopniowo cywi-
lizowane ramy dzigki rozwojowi organizacji panstwowej"”’. W formie zinstytucjonali-
zowanej ius puniendi staje si¢ ponadto wyrazem poszanowania autonomii racjonalnej
jednostki, zdolnej do podejmowania swiadomych wyboréw. Takie ujecie znalazto swoj
szczegdlny wyraz w filozofii moralnej Immanuela Kanta. W jego ujeciu kara stanowi
fizyczna dolegliwo$¢ potaczong z moralnym ztem, bedaca jego koniecznym nastep-
stwem. Punktem wyjscia dla Kantowskiej koncepcji kary jest formuta ,,Postepuj tak, bys
czlowieczenstwa tak w swej osobie, jako tez w osobie kazdego innego, uzywal zawsze
zarazem jako celu, nigdy jako $rodka™*. Wynika z niej zasada, iz uzasadnienie kary
wynika¢ moze nie z czego innego, jak tylko z faktu popelnienia przestepstwa. Proba in-
nej niz wskazana racjonalizacji kary stanowic bedzie, zdaniem Kanta, niedopuszczalne
uprzedmiotowienie istoty rozumnej. Odwolanie si¢ do prewencji generalnej powoduje,
ze sprawca zostaje sprowadzony do roli srodka stuzacego odstraszaniu od popetniania
przestepstw potencjalnych sprawcéw, w przypadku natomiast prewencji indywidual-
nej odstrasza si¢ od takich dziatan samego sprawce i tym samym karze sie go niejako
»ha konto” jego przestepnych zachowan w przyszlosci, wcale przeciez jeszcze nie prze-
sadzonych®. Jak pisze Kant:

""" M. Krasuski, O ewolucji pojecia sprawiedliwosci w Europie uwag kilka [w:] Sprawiedliwos¢ w kulturze
europejskiej, red. W. Kaute, T. Stupik, A. Turon, Katowice 2011, s. 22-23.

2 Arystoteles, Etyka nikomachejska, thum. D. Gromska, Warszawa 2002, s. 173-176.

B3 A. Zoll, Wina i kara, Nauka 2004, nr 1, s. 39.

1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, thum. M. Wartenberg, Warszawa 1984, s. 62.

> M. Chmielinski, Kanta filozofia kary, Ius et Lex 2006, nr 1, s. 314.
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Kara sedziowska (poena forensis) rozni si¢ od kary naturalnej (poena naturalis), przez kté-
ra wystepek karze sam siebie i ktorej ustawodawca nie bierze wcale pod uwage. Nie moze
by¢ ona nigdy stosowana jako srodek do urzeczywistnienia innego dobra badz to dla sa-
mego przestepcy, badz to dla spoleczenstwa obywatelskiego, lecz musi by¢ wymierzana
przestepcy zawsze jedynie dlatego, ze dopuscit si¢ przestepstwa. Czlowieka bowiem nie
mozna nigdy uzywac wyltacznie jako srodka do celéw kogo$ innego i stawia¢ go wsréd
przedmiotéw prawa rzeczowego; chroni go przed tym jego wrodzona [naturalna] oso-
bowos¢, mimo iz moze on zosta¢ skazany na utrate osobowosci cywilnej. Nalezy go naj-
pierw uzna¢ godnym kary (strafbar), zanim jeszcze pomysli si¢ o tym, jaka korzy$¢ moz-
na by wyciagna¢ z tej kary dla niego samego lub jego wspotobywateli'®.

Wymierzenie kary, wolne od emocjonalnych uwarunkowan zwigzanych z zemsta,
w kantowskim systemie filozoficznym nalezy do domeny publicznej. Stanowi ono bez-
wzgledny imperatyw rozumu praktycznego. Jest nie tylko prawem, ale i obowigzkiem
panstwa. Wedle Kanta:

Norma nakazujaca kare (Strafgesetz) jest imperatywem kategorycznym i biada temu, kto
przeslizguje si¢ przez wezowate zakrety nauki szczesliwosci, aby odnalez¢ cos, co dzigki
korzysci jaka obiecuje, zwalnialaby go z [obowigzku] kary lub chocby tylko pewnego jej
stopnia, zgodnie z faryzejskim powiedzeniem: ,Lepiej, by umart jeden czlowiek, nizby caty
narod mial zging¢”; gdy bowiem przestaje istnie¢ sprawiedliwo$¢, zycie ludzkie na ziemi
nie ma juz wartosci. Co nalezaloby odpowiedzie¢ komus, kto by proponowal, zeby zacho-
wac przy zyciu skazanego na $mier¢ zbrodniarza, ktdry zgodzit sie na to, by przeprowa-
dzi¢ na nim niebezpieczne eksperymenty i ktéremu udalo si¢ je przetrzymac, tak aby dzigki
temu lekarze nauczyli si¢ czego$ nowego z pozytkiem dla spoteczenstwa? Trybunat z po-
garda odprawilby zesp6l medykow wystepujacych z taka propozycja. Albowiem sprawie-
dliwos¢ przestaje by¢ sprawiedliwoscia, jezeli sprzedaje si¢ za jakakolwiek cene".

Prawo do darowania kary, zdaniem filozofa, ma jedynie suweren reprezentowa-
ny przez najwyzszego wladce, obywatele bowiem w zorganizowanym spoleczenstwie
nie sprawuja wymiaru sprawiedliwo$ci. Prawo to przystuguje mu jednak tylko wobec
sprawcow przestepstw obrazy majestatu, gdyz w takim przypadku wladca moze swo-
bodnie dysponowa¢ naruszonym dobrem, majacym czysto prywatny charakter'®.

Dla Kanta podstawe sprawiedliwego wyroku stanowi¢ moze, wedle zmodyfikowanej
formuly prawa talionu wyrazajacej sie odplatg ,,réwnym za réwne” (nie za$ pierwotnej
»tym samym za to samo”), tylko waga przestepstwa. Dolegliwo$¢ jako immanentny ele-
ment kary odpowiada wiec ztu wyrzadzonemu przestepstwem tylko pod wzgledem na-
silenia i intensywnosci, odwet za§ konsekwentnie przybiera jedynie charakter formalny.
Warunkiem koniecznym wymierzenia sprawcy kary jest uprzednie przypisanie winy.

Zwolennikiem retrybutywnego uzasadnienia ius puniendi byl takze Georg Wilhelm
Friedrich Hegel. Wedle jego koncepcji odwet wpisany w instytucje kary rozumiany jest
jako proces negacji przestepstwa, a zarazem przywrdcenia prawa. Hegel, podobnie jak
Kant, zauwazywszy niedoskonatosci klasycznego prawa talionu, formuluje postulat

16 1. Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa, ttum. W. Galewicz, Kety 2006, s. 137.
7 Ibidem, s. 137-138.
8 Ibidem, s. 143.
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by wymiar kary odpowiadal stopniowi zawinienia oraz ci¢zarowi przestepstwa. Propor-
cjonalna odptata ma spowodowac, aby sprawca odczul co oznacza pogwalcenie wolno-
$ci czy wlasnosci innej osoby". Filozof zauwaza, ze jedynie w wysoko rozwinietym pod
wzgledem moralnym spoleczenstwie badz we wspdlnocie o silnej wladzy panstwowe;j
mozliwe jest ztagodzenie, a nawet catkowita rezygnacja z karania®.

Obie koncepcje niemieckich myslicieli staly si¢ fundamentem szkoly klasycznej
prawa karnego. Przedstawiciele tego kierunku, przy akceptacji podstawowej tezy re-
trybutywizmu, jaka jest retrospektywne uzasadnienie kary, dostrzegali jednoczesnie
jej walory zewnetrzne, ugruntowujace wérod spoteczenstwa przekonanie o niechyb-
nych konsekwencjach naruszenia norm i afirmujgce powszechny system wartosci. Idea
sprawiedliwej odplaty, na skutek rozczarowania efektami aplikacji postulatow nurtéw
utylitarnych, powrécita pézniej do nauki prawa karnego pod postacig neoklasycyzmu.

Niewatpliwg zaleta sprawiedliwo$ciowej racjonalizacji karania jest podmiotowe trakto-
wanie jednostki jako osoby charakteryzujacej si¢ przyrodzong godnoscig. Ponadto teorie
te dostarczajg pewnej, empirycznie stwierdzalnej podstawy odpowiedzialnosci karnej,
jaka jest fakt popelnienia przestepstwa, dzieki czemu zyskuje na znaczeniu funkcja gwa-
rancyjna prawa karnego®. Jasno okreslone i jednakowe dla wszystkich sprawcow kryte-
ria doboru dolegliwosci kary pozwalaja w glebszy sposob realizowaé zasadg réwnosci.
W kryteriach tych tkwi¢ moze jednak takze i stabos¢ koncepcji retrybutywnych. Trudno
bowiem znalez¢ adekwatne i powszechnie obowigzujace przeliczniki ciezaru przestgpstwa
na wymiar kary”>. W tym modelu zaakceptowania wymaga takze fakt, iz sprawiedliwa
odplata w postaci kary maksymalnej nie zawsze jest w stanie odzwierciedli¢ maksymalny
ciezar danego typu przestepstwa. Nie wszystkie tez przestepstwa, z powoddw czysto racjo-
nalnych, spotkajg sie z takg sprawiedliwg odplatg. Nierealistycznym jest bowiem zalozenie,
ze organy $cigania i wymiaru sprawiedliwosci bedg w stanie wykry¢ kazde przestepstwo
i doprowadzi¢ do skazania osoby za nie odpowiedzialnej*’. W praktyce realizacja postu-
latow ptynacych z zasady réwnosci moze wigc doznawac ograniczen.

2.1.2. Teorie utylitarne - racjonalizacja celowosciowa

Koncepcje utylitarne uzasadnienia kary dopatrujg si¢ w zapobiezeniu popelniania
przestepstw w przysztosci zaréwno przez samego sprawce, jak i pozostalych czlonkow
spoleczenstwa. Kara stanowi wiec zlo, ktdre przewyzszy¢ maja przyszle dobre skutki
w postaci efektu indywidualno- oraz generalnoprewencyjnego.

Zwolennikiem utylitarnej racjonalizacji kary opartej na prewencji generalnej nega-
tywnej byt Jeremy Bentham. Wedle jego pogladu podstawa kary miala by¢ konieczno$¢
takiego powszechnego oddzialywania, ktore odstraszy spoleczenstwo od popelniania
przestepstw. Koncepcja penologiczna Benthama opiera si¢ na zasadzie uzytecznosci,

19 B. Wojciechowski, Hegla filozofia kary, Ius et Lex 2006, nr 1, s. 295. Zob. takze cytowane tamze Z. Sta-
wrowski, Paristwo i prawo w filozofii Hegla, Krakow 1994, s. 72.

2 B. Wojciechowski, op.cit., s. 295-296.

2 A. Zoll, Wina..., s. 40.

2 W. Wrébel, A. Zoll, op.cit., s. 421.

# T. Kaczmarek, W. Zalewski, op.cit., s. 48.
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rozumianej jako zalozenie, iz podstawg wszelkich ludzkich dzialan jest dazenie do mak-
symalizacji przyjemnosci i minimalizowania przykrosci. W tym ujeciu ,,kara si¢ nie opta-
ca, (...) jest zbyt kosztowna, gdy zto wywolane karg jest wigksze od zta sprawionego przez
przestepstwo %, Kara stanowi wiec pewien sztucznie wykreowany przez ustawodawce
bodziec wplywajacy na motywacje potencjalnego sprawcy, ktéry — przy zatozeniu dgzenia
do maksimum przyjemnosci i opartej na tym zalozeniu kalkulacji - skloni go do odsta-
pienia od przestepczych zamiaréw. Zgodnie z zasadg uzytecznosci, kara jako zto samo
w sobie winna by¢ stosowana jedynie w sytuacji, gdy mozna spodziewac sig, ze dzigki
niej uniknie sie jeszcze wigkszego zla®. By osiggna¢ tak zakreslony cel, dolegliwos¢ gro-
zacej kary musi znaczaco przewyzszac spodziewang korzy$¢ wynikajaca z przestepstwa,
bowiem w procesie racjonalnej kalkulacji ryzyko ukarania jawi si¢ przysztemu sprawcy
jako perspektywa bardziej niepewna anizeli profity wynikajace z naruszenia norm.

Gléwne zarzuty stawiane koncepcji Benthama sprowadzajg si¢ do braku wskazania
etycznych granic w surowosci karania. Wobec ich braku nalezaloby uznac, iz granice
takg wyznacza¢ bedzie nie wina i spoteczna szkodliwos$¢ czynu, a spofeczna uzytecz-
nos$¢, co sprowadzaloby osobe karang do roli narzedzia w ksztaltowaniu spolecznie
akceptowanych postaw, to za$ staje w sprzecznosci z zalozeniem przyrodzonej i niezby-
walnej godnosci kazdego cztowieka. Kwestionowane jest rowniez twierdzenie Bentha-
ma o pelnej racjonalnosci ludzkich zachowan. Filozof zaktada, ze cztowiek przed pod-
jeciem kazdej decyzji precyzyjnie analizuje jej skutki i wybiera sposréd alternatywnych
zachowan to, ktére bedzie dla niego najkorzystniejsze. Tymczasem wiele przestepstw
jest popelnianych w wyniku tzw. krétkiego spigcia, kiedy to sprawca w ogdle takich
kalkulacji nie podejmuje*. Wspomniane twierdzenie o racjonalnosci nie jest ponadto
aplikowalne do przestepstw nieumyslnych.

Alternatywe dla idei negatywnej prewencji generalnej stanowi¢ moze wyrazenie
jej w ujeciu pozytywnym, wedle ktérego kara stanowi symbol spotecznej dezaprobaty
dla zachowan przestepczych, przez co umacnia i stabilizuje poczucie obowigzywania
norm chronigcych istotne w danym spoleczenstwie wartosci. W tej wersji prewencja
generalna winna zaklada¢ wymierzanie kar proporcjonalnych wylacznie za zacho-
wania zawinione. W innym bowiem wypadku system karny moglby zosta¢ odebrany
przez obywateli jako niesprawiedliwy i jako taki by¢ kontestowany, przez co malaloby
ochronne i integrujgce znaczenie norm sktadajacych si¢ na 6w system.

Zastrzezenia jakie budzi powyzsza koncepcja sprowadzajg si¢ do braku empirycznie
weryfikowalnych podstaw twierdzenia, iz stosowanie sankcji karnych umacnia w sposob
powszechny poczucie, ze pewnych zachowan nie nalezy podejmowac i ze poczucie to nie
wynika bezposrednio ze strachu przed negatywnymi konsekwencjami. W literaturze
podwaza si¢ takze zalozenie probujace rozwigza¢ problematyczng na gruncie prewen-
cji generalnej negatywnej kwestie dopuszczalnosci ukarania osoby, ktdrej nie mozna
przypisa¢ winy oraz mozliwosci wymierzenia kar nazbyt surowych. Jak wspomniano,

2 ]. Bentham, Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawoznawstwa, thum. B. Nawroczynski, Warsza-
wa 1958, s. 426.

 W. Wrébel, A. Zoll, op.cit., s. 423.
% Ibidem.
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zwolennicy pozytywnego ujecia prewencji ogolnej wskazuja, ze system dopuszczajacy
takie sytuacje nie bylby funkcjonalny w aspekcie integracji spotecznej i afirmacji norm.
Krytyczng odpowiedz na takie stanowisko sformulowal Wolfgang Frisch twierdzac,
ze niewiele przemawia za tym by wierzy¢, ze obywatele s3g w ogdle zainteresowani kwe-
stig normatywnych i doktrynalnych zasad odnoszacych sie do kwestii winy czy wymiaru
kary, gdyby za$ nawet tak byto, ciezko uznac¢, ze mogloby to efektywnie wplyna¢ na ich
skrupuly moralne?. Aktualna pozostaje réwniez fundamentalna wobec teorii prewencyj-
nych watpliwos¢, sformulowana jeszcze przez Kanta, odnoszgca si¢ do instrumentalnego
traktowania sprawcy, stanowigcego w tym ujeciu swoisty pretekst do zobrazowania spo-
leczenstwu standardow pozadanych zachowan i zgubnych skutkéw odchodzenia od nich.

Prébe zmierzenia si¢ z powyzszymi zarzutami wyraza propozycja zorientowania
wymiaru kary na zapobiezenie powrotowi sprawcy do przestepstwa, stanowigca pod-
stawe teorii okreslanych jako indywidualnoprewencyjne. W tym ujeciu tak zakreslony
cel moze by¢ osiggany przez dozywotnie badz wieloletnie odizolowanie osoby ukara-
nej i tym samym uniemozliwienie lub cho¢by utrudnienie jej popelnienia kolejnego
przestepstwa, albo tez poprzez odstraszenie lub resocjalizacje, sktaniajace taka osobe
do zaniechania dalszej dziatalnosci przestepczej.

Zwolennikiem prewencji szczegdlnej jako uzasadnienia kary byl Franz von Liszt.
W przeciwienstwie do Benthama, Liszt nie negowal retrybucji jako cechy definicyjne;j
kary. Uznal, ze bez elementu odplaty osiggniecie celéw prewencyjnych nie jest moz-
liwe albo jest malo prawdopodobne?. Element 6w Liszt umiejscowil nie na poziomie
uzasadnienia kary, lecz samej jej istoty. Skuteczno$¢ prewencji szczegoélnej kryminolog
uzaleznial od reakcji wlasciwie przystajacej do osobowosci sprawcy. W tym celu za-
proponowal wprowadzenie typologii przestepcow i odpowiadajace jej sposoby karno-
prawnej reakcji. Wobec sprawcow niepoprawnych (z nawyknienia, recydywistow oraz
zawodowych) Liszt sugerowal eliminacje badz unieszkodliwienie poprzez dtugotrwala
izolacje. Sprawcéw dajacych rokowania na poprawe nalezalo jego zdaniem resocjalizo-
wac, natomiast sprawcow okolicznosciowych — odstraszac®.

Wielkg zastugg Liszta bylo zwrdcenie uwagi na koniecznos¢ uwzgledniania w proce-
sie wymiaru kary osobowosci sprawcy, jemu nalezy takze zawdzigczaé rozwdj instytucji
probacyjnych oraz instytucji odnoszacych si¢ do skazanego pozostajacego na wolno-
$ci*’. Jak wskazuje si¢ w literaturze, koncepcja Liszta miala stanowi¢ probe zrewidowa-
nia pogladéw panujgcych w okresie dominacji szkoly klasycznej w mysleniu o polityce
karnej, ktore to poglady okazaly si¢ by¢ zawodne w walce z 6wczesng przestepczoscia®.

Stabosci powyzszej koncepcji, relatywizujacej wymiar kary w oparciu o kryterium
niebezpiecznosci sprawcy, upatrywac nalezy w mozliwosci podejmowania w oparciu

¥ A.von Hirsch, Uzasadnienie istnienia i wymiaru kary we wspotczesnym retrybutywizmie, Ius et Lex
2006, nr 1, s. 56-57.

# T. Kaczmarek, W. Zalewski, op.cit., s. 71.

» ]. Warylewski [w:] Zagadnienia ogélne. System Prawa Karnego. Tom 1, red. A. Marek, Warszawa 2010,
s.78.

A, Zoll, Wina...,s. 44.

U Ibidem.
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0 nig rozstrzygnie¢ w powszechnym odczuciu niesprawiedliwych. Odwrdcenie uwagi
od rozmiaru spotecznej szkodliwosci przestepstwa i skupienie sie jedynie na cechach
osobowosciowych osoby karanej moze prowadzi¢ zaréwno do zbyt tagodnego potrak-
towania sprawcy ciezkiego przestepstwa, jak i zbyt surowego ukarania za drobny czyn.

2.1.3. Teorie mieszane

Zestawienie atutéw i niedostatkow zarysowanych wyzej teorii uzasadniajacych ius pu-
niendi prowadzi do wniosku, ze Zadna z nich nie jest w stanie dostarczy¢ komplekso-
wej i zadowalajgcej odpowiedzi na watpliwosci zwigzane ze stosowaniem dolegliwosci
wobec sprawcoéw przestepstw. Obrazowo watpliwosci te w odniesieniu do teorii re-
trybutywnych, ktére jednakze mozna z powodzeniem odnies¢ takze do uzasadnienia
prewencyjnego kary, przytoczyt Herbert Hart, przywolujac, iz dla niektdrych zdaje si¢
by¢ tajemniczg moralng alchemig fakt, iz suma dwoch zer w postaci moralnej niego-
dziwosci oraz cierpienia zamieniana jest w dobro®.

Recepta na obiekcje formulowane wobec powyzszych teorii stato si¢ poszukiwanie
uzasadnienia kary w sposdb syntetyczny, uwzgledniajacy postulaty zaréwno retrybutyw-
ne, jak i utylitarne. Teorie mieszane, w zaleznosci od rozlozenia akcentéw, moga mniej
lub bardziej zbliza¢ si¢ do ktéregos z jednokierunkowo uzasadniajacych prawo karania
nurtéw. Zwolennicy teorii eklektycznych rezygnuja ze stawania przed wyborem ,kara
sprawiedliwa czy celowa?”, twierdza bowiem, iz kara powinna spetniac oba te kryteria.

Polityka karna ostatnich dziesiecioleci pokazuje, iz skrajne podejscia w uzasadnia-
niu karania i oparte na nich strategie zwalczania przestgpczosci zawodza. Zauwazalne
po II wojnie §wiatowej, zwlaszcza w USA i krajach skandynawskich, zainteresowanie ideg
resocjalizacji nie przyniosto spodziewanych efektow. Haslo ,,nothing works” zawarte
w artykule Roberta Martinsona z 1974 roku stalo si¢ symbolem refleksji nad dysfunkcjo-
nalnoscig dotychczasowych metod, w szczegolnosci resocjalizacji*’. Rozczarowanie karg
zorientowang na poprawe sprawcy, polaczone z gwaltownym wzrostem przestepczosci,
spowodowalo w latach 70. ubieglego wieku kolejny rozdzwigck w postulatach co do przy-
szlych kierunkéw rozwoju polityki karnej. Z jednej strony optowano za dzialaniami
opartymi na zasadzie nieinterwencji (non intervention), co sprowadzac si¢ mialo do ogra-
niczania kryminalizacji oraz odwrotu (diversion) od tradycyjnych form wymierzania
sprawiedliwosci na rzecz pozasagdowej probacji, upowszechniania postepowania pojed-
nawczego oraz odszkodowania®*. W skrajnym ujeciu zasada ta oznacza¢ miata catkowita
rezygnacje ze stosowania kary pozbawienia wolno$ci. Odmiennym kierunkiem reorienta-
cji zalozen polityki karnej byt powrdt do idei kary sprawiedliwej. W duchu tych pogladow
w Stanach Zjednoczonych zdecydowanie zaostrzono represyjnos¢ poprzez ograniczanie

2 H.L.A. Hart, Punishment and responsibility. Essays in the Philosophy of Law, Nowy Jork 2008, p. 234-
235. W oryginale: ,,To some critics it appears to be a mysterious piece of moral alchemy in which the com-
bination of the two evils of moral wickedness and suffering are transmuted into good”

3 R. Martinson, What Works? Questions and Answers about Prison Reform, The Public Interest 1974,
nr 10, p. 48 i nast.

3 T. Kaczmarek, W. Zalewski, op.cit., s. 35.
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stosowania srodkow probacyjnych i warunkowych zwolnien®. Uznano, ze wymiar kary
powinien opiera¢ si¢ wylacznie na sprawiedliwej odplacie za czyn, nie za$ na prognozach
resocjalizacyjnych. Raz wymierzona kara nie powinna nastepnie ulegac jakiejkolwiek
modyfikacji w procesie jej wykonania. Takie zalozenia prezentowal Andrew von Hirsch
w swojej doktrynie just desert punishment®. Postulowal on rezygnacje z minimalnie
i maksymalnie zakreslonego ustawowo zagrozenia karg na rzecz sztywno okreslonych
kar za okreslone przestepstwa, co z powodzeniem wprowadzono w niektdrych stanach.
Do podobnych zmian modelu karania doszlo w krajach skandynawskich. Punitywny
zwrot zaowocowal zjawiskiem masowego wzrostu populacji wieziennej, za$ jego skutki
w ograniczaniu poziomu przestepczosci okazaly si¢ co najmniej watpliwe®.

Krancowe rozwigzania przyjmowane w Stanach Zjednoczonych oraz w krajach
skandynawskich traktowane byly w Europie kontynentalnej z wlasciwg rezerwy. Kie-
rowano sie raczej ku modelowi mieszanemu, ktéry obok przyjecia zawinionego czynu
jako podstawy wymiaru kary akcentuje ide¢ socjalizacji i resocjalizacji sprawcy. Roz-
wigzania tego typu zawarto w polskim Kodeksie karnym, czego szczegélnym wyrazem
jest art. 53 dotyczacy dyrektyw wymiaru kary. Ide¢ sprawiedliwej i proporcjonalnej
odplaty wyraza limitujaca funkcja winy oraz konieczno$¢ uwzglednienia stopnia spo-
tecznej szkodliwosci czynu. Wskazana w przepisie dyrektywa prewencji indywidualne;j
oraz generalnej, z wylaczeniem jednak jej aspektu negatywnego jako niedopuszczal-
nego w demokratycznym panstwie prawa®®, nawigzuje do prospektywnych zalozen
oddziatywania kary wypracowanych na gruncie zalozen utylitarnych.

3. Sprawiedliwo$¢ naprawcza jako nowy kierunek rozwoju w prawie karnym

W obliczu niespetnionych oczekiwan jakie wigzano z kolejnymi koncepcjami racjonaliza-
cji kary, w nauce pojawily sie stanowiska kontestujace t¢ forme reakcji na przestepstwo jako

» Ibidem.

% A.von Hirsch, Doing Justice: The Choice of Punishments, Nowy Jork 1976, p. 143-1409.

7 T. Kaczmarek, W. Zalewski, op.cit., s. 77 oraz wskazany tam artykul K. Krajewskiego, Czy wigzienie jest
skuteczne? Uwagi na marginesie amerykatiskiej dyskusji na temat wptywu kary pozbawienia wolnosci na roz-
miary, przestgpczosci [w:] Nauki penalne wobec probleméw wspdlczesnej przestepczosci. Ksigga jubileuszo-
wa z okazji 70-lecia urodzin Profesora Andrzeja Gaberle, red. K. Krajewski, Warszawa 2007 s. 455-483.

% W literaturze i orzecznictwie w zasadzie zgodnie uznano, iz odstraszanie jako cel kary narusza kon-
stytucyjna zasade ochrony godnosci cztowieka — zob. W. Wrébel [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom 1.
Komentarz do art. 1-116 k.k., red. A. Zoll, Warszawa 2012, s. 758-759. Autor, aprobujac przywolane
tezy komentatoréw, wskazuje, ze takie stanowisko znajduje potwierdzenie w przyjetej w art. 53 § 1 k.k.
terminologii. W odréznieniu bowiem do art. 50 k.k. z 1969 r. brak jest wzmianki o generalnie okre-
$lonym ,,spofecznym oddzialywaniu kary”, ustawodawca postuguje si¢ natomiast odwolaniem do ko-
nieczno$ci uwzglednienia przy wymiarze kary ,,potrzeb w zakresie ksztaltowania $wiadomosci prawnej
spoteczenstwa’. Por. tez wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 12 grudnia 2013 r., IV Ka 318/13,
www.orzeczenia.ms.gov.pl/details/$N/152010000002106_IV_Ka_000318_2013_Uz_2013-12-23_00,
25.11.2017, w ktérym to wyroku wykluczono mozliwo$¢ powotywania si¢ w procesie wymierzania
kary na prewencje generalng negatywna, a takze wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 28 lutego
2014 r,, IIT K 213/13, www.orzeczenia.ms.gov.pl/details/$N/152010000001506_ITI_K_000213_2013_Uz
_2014-02-28_002, 25.11.2017, w ktérym na ten aspekt prewencji wprost powolano si¢ w uzasadnieniu.
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reakcje oczywistg i naturalng. Rownolegle do postepujacego w drugiej potowie XX wieku
powrotu na tory idei sprawiedliwej odptaty rozwijal si¢ ruch abolicjonistyczny, postulujacy
poszukiwanie sprawiedliwosci poza tradycyjnym systemem opartym na karaniu. Zwolen-
nicy tej teorii siegneli w swych postulatach do etapu historii prawa karnego, na ktérym
dominujagcym modelem rozwigzywania konfliktu wyrostego z faktu popetnienia przestep-
stwa byto rozwigzywanie go przez strony bezposrednio w nim uczestniczace. Ow model
oparty o kompensacje dominowal w Europie i na swiecie az do schytku $redniowiecza,
kiedy to intensywny rozwdj struktur panstwowych spowodowal stopniowe przejmowanie
takze i tego obszaru zycia, jakim bylo przywracanie spolecznej rownowagi zaburzonej
popelnieniem przestepstwa. W efekcie role rzeczywistej ofiary w calosci przejeto panstwo,
ktére w wymierzaniu sprawiedliwosci mogto skutecznie demonstrowac swoja sile i domi-
nacj¢ nad obywatelami. Przemianom w tym zakresie towarzyszyla reinterpretacja pojec
zwigzanych z przestepstwem®. Stowo crimen, desygnujace w prawie rzymskim skarge
jednego obywatela przeciwko innemu, oznaczalo odtad przestepstwo, zbrodnie. Takie
samo znaczenie zyskalo greckie pune, oznaczajace uprzednio kwote pieniezng wyplacang
w zwigzku z krzywdg. Angielskie guilt, wyrazajace dzis wing, wywodzi sie z anglo-sak-
sonskiego geldan, ktére oznaczalo niegdy$ pienigdze, ale i wynagradzanie nimi krzywdy.
W pelni upanstwowione prawo karne stawialo przed sobg inne cele niz zaspokojenie rosz-
czen ofiary. Kluczowe stalo si¢ utrzymanie porzadku publicznego i zapobiezenie kolejnym
przypadkom braku postuchu wobec stanowionych norm.

Krytyczna refleksja nad tak uksztalttowanym modelem wymierzania sprawiedliwosci
przyszta dopiero po kilku stuleciach. Przelomowym jej wyrazem byto twierdzenie skan-
dynawskiego kryminologa Nilsa Christie dotyczace kradziezy konfliktu, jakiej dokonato
panstwo wobec ofiary*. Autor wskazuje, Ze na tak uksztaltowanym systemie stratny
jest, po pierwsze, pokrzywdzony, ktéry doznawszy w wyniku przestepstwa szkody lub
krzywdy, traci nastepnie prawo do uczestnictwa i emocjonalnego zaangazowania si¢
w jego wlasnej sprawie — w sprawie, w ktdrej zastepuje go dawno znuzony prokurator.
Pozbawiona okazji do bezposredniego kontaktu ze sprawcg ofiara pozostaje na uboczu,
wraz z niezaspokojong potrzebg zrozumienia przyczyn zaszlego przestepstwa. Zdaniem
kryminologa przegranym w takiej sytuacji jest takze spoteczenstwo, ktdre traci okazje
do objasnienia obowigzujgcych norm poprzez dyskusje nad tym czemu odpowiada i co re-
prezentuje miejscowe prawo naruszone przestepstwem. Analizujgc pozycje sprawcy, autor
wskazuje, ze cho¢ konfrontacja z ofiarg bylaby dla niego zapewne przykrym doswiadcze-
niem, to dawataby mu ona szans¢ na wyjasnienie ofierze motywow swojego dzialania oraz
przedyskutowanie tego co moze zrobi¢ by naprawi¢ swoj btad. Pozbawiony tej mozliwosci
sprawca traci szanse na uzyskanie przebaczenia. Swiadomy tego, iz w praktyce wiekszo$¢
sprawcow stroni od bezposredniego zetknigcia z ofiarg i lokalng spotecznoscia, Christie
zadaje pytanie, czy rzeczywiscie chcemy im to ulatwic.

Zwrocenie uwagi na pozostajacg w cieniu wymiaru sprawiedliwosci posta¢ ofiary, kto-
rej udziat w procesie sprowadza si¢ zazwyczaj do epizodycznej roli zrodta dowodowego,

* T. Kaczmarek, W. Zalewski, op.cit., s. 97.
0 N. Christie, Conflicts as Property, The British Journal of Criminology 1977, vol. 17, no. 1, p. 1-15.
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stalo si¢ poczatkiem odwracania historycznej ewolucji i orientowania prawa karnego
w wiekszym stopniu na cele kompensacyjne. Nieefektywno$¢ systemu opartego na karze
sklonila takze do refleksji nad samym sensem karania. Z krytyki nurtéw punitywnych
narodzil si¢ wspolczesny abolicjonizm. Jedng z odmian tego nurtu jest tzw. sprawie-
dliwo$¢ naprawcza (restorative justice), ktorej nowatorstwo sprowadza si¢ do uznania,
iz sprawiedliwo$¢ w prawie karnym nie wyczerpuje si¢ w ukaraniu sprawcy, za$ prze-
stepstwo przestaje by¢ widziane przez pryzmat relacji sprawca — panistwo. W tym ujeciu
stanowi ono naruszenie wlasciwych spotecznych relacji migedzyludzkich, stwarzajace
konieczno$¢ ich przywrdcenia w procesie, w ktéry zaangazowany jest sprawca, ofiara
oraz lokalna wspodlnota.

Liczne opracowania koncepcji sprawiedliwosci naprawczej nie przyczynily sie
do wypracowania jednolitej, precyzyjnej i powszechnie akceptowanej definicji tego
pojecia. W kryminologii podkresla sig, ze tatwiej okresli¢ sprawiedliwos¢ naprawcza
przez jej opozycje znaczeniowe*. Nie jest ona tym, co powszechnie rozumiane jest pod
pojeciem sprawiedliwosci karnej. Nie nakiada kary, nie przypisuje winy, nie zaklada
wyréownania krzywdy poprzez wyrzadzenie kolejnej w formie kary.

Pos$réd réznorodnosci istniejacych okreslen sprawiedliwosci naprawczej najczesciej
wskazuje si¢ klasyczng definicje Tonyego F. Marshalla: ,,Sprawiedliwo$¢ naprawcza
to proces, w ktérym spotykaja sie wszystkie strony zwigzane z konkretnym przestep-
stwem, by wspdlnie rozstrzygnac, jak zaradzi¢ jego skutkom i ich nastepstwom na przy-
szlo$¢™. Z kolei M. Wright wskazuje, ze celem sprawiedliwosci naprawczej jest:

naprawienie krzywdy wyrzadzonej czynem przestepnym, a w szczegolnosci umozliwie-
nie lub wymaganie, by sprawca (jesli jest znany) podjal dziatania naprawcze, oraz umoz-
liwienie ofierze (jesli sobie tego Zyczy) uczestniczenia w dyskusji ze sprawcg na temat for-
my zado$¢uczynienia. Spolecznoé¢ lokalna powinna by¢ wlaczona w realizacje takiego
procesu; (...) Chodzi tu o wigksze zrozumienie, naprawe relacji spolecznych, rozpocze-
cie od nowa®’.

Zwolennicy nurtu sprawiedliwo$ci naprawczej wskazuja, ze ujmowanie przestep-
stwa w kategorii powszechnie nieakceptowanego publicznego zfa traci na znaczeniu
w obliczu relatywizacji postaw moralnych we wspdlczesnych spoteczenstwach*. Po-
nadto sformalizowane procedury sagdowe prowadzace do rozstrzygniec¢ opartych dzis
w duzej mierze na rozbudowanej prawniczej argumentacji zdaja sie¢ w znikomym stop-
niu uwzglednia¢ zachodzace w tle przemiany spoleczne. Spowodowane jest to faktem
opierania owych rozstrzygnige¢ w coraz mniejszym stopniu na normach spolecznych
i zwyczajowo przyjmowanych zasadach, co powoduje czesto rozdzwigk pomiedzy

1 E. Biekowska, D. Wojcik [w:] Zagadnienia ogélne. System Prawa Karnego. Tom 1, red. A. Marek, War-
szawa 2010, s. 353, wraz z przywolang wczesniejszg literatura.

2 T.F. Marshall, The Evolution of restorative justice in Britain. Council of Europe, Strasbourg 1996, p. 22,
cyt. za E. Biekkowska, D. Wojcik, op.cit., s. 353.

# M. Wright, Geneza i rozwdj sprawiedliwosci naprawczej [w:] Mediacja. Nieletni przestgpcy i ich ofiary,
Warszawa 1999, s. 16.

4 Zob. M. Krélikowski, Sprawiedliwos¢ retrybutywna wobec sprawiedliwosci naprawczej, Ius et Lex 2006,
nrl,s. 118.
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oczekiwanym satysfakcjonujacym rozwigzaniem konfliktu a tym, co orzeczono na pod-
stawie systemowych regul prawnych*.

Proporcjonalnej odplacie retrybutywnej, opartej o jej zaleznos¢ do ciezaru przestepstwa,
w procedurach sprawiedliwosci naprawczej odpowiada¢ ma taka zaleznos¢ odnoszaca sig
do relacji migdzy naturg i cigzarem wyrzadzonej szkody a staraniami podjetymi w celu
jej wyréwnania, za$ ewentualna dolegliwos$¢ tych staran dla sprawcy moze by¢ wzieta pod
uwage jako czynnik prowadzacy do zmniejszenia jego obowigzku**. W takim ujeciu nad
wymierzeniem dolegliwo$ci zwigzanej z przestgpstwem etycznie przewaza obowigzek wy-
réwnania szkody”. Element komunikacyjny w postaci wyrazenia potepienia przestepstwa
moze by¢ w tej koncepcji realizowany poprzez mechanizmy inne niz wymierzanie kar.
W tym kontekscie na znaczeniu zyskuje tzw. odpowiedzialnos$¢ aktywna, wyrazajaca sig
swiadomym i dobrowolnym podjeciem dziatan zgodnych z panujgcymi regutami. Odpo-
wiedzialno$¢ pasywna, polegajaca na odgornej przymusowej korekcie dziatan niezgodnych
z prawem, schodzi na dalszy plan jako swego rodzaju ostateczno$¢, na wczesnym etapie
niecelowa w obliczu perspektyw na spontaniczng poprawe sprawcy, ktory zyskuje szanse
na aktywny udzial w stworzeniu konstruktywnej odpowiedzi na przestepstwo*.

Préba usytuowania koncepcji sprawiedliwosci naprawczej w tradycyjnym modelu spra-
wowania wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych wymaga uprzedniego okreslenia
w jakim ujeciu — maksymalistycznym czy minimalistycznym®* - koncepcja ta ma by¢ reali-
zowana. Zasadnym wydaje sie wyrdznienie obok powyzszych ujec takze ujecia posredniego.

Realizacja sprawiedliwosci naprawczej w ujeciu maksymalistycznym, postulujacym
gruntowng przebudowe modelu reagowania na przestepczos¢ i calkowitg rezygnacje z wy-
mierzania kar, prowadzi do wniosku, ze koncepcja ta urasta do rangi nowego i wylacznego
zarazem paradygmatu prawa karnego, ktérego wdrozenie nalezaltoby klasyfikowac wedle
terminologii Thomasa Kuhna* jako rewolucje naukows. Zdaniem Howarda Zehra, idea
restorative justice stanowi dla polityki karnej przewrot otwierajacy nowe horyzonty i za-
tamujacy zarazem dwa tradycyjne paradygmaty wymiaru sprawiedliwosci — wylacznie
panstwowego rozstrzygania prawnokarnych sporéw uzasadnianego tym, iz kazde prze-
stepstwo jest przede wszystkim wystgpieniem przeciwko ustalonemu przez nie porzadko-
wi prawnemu, oraz kary kryminalnej jako koniecznej i jedynej reakeji na przestepstwo.

> Ibidem, s. 121.

6 Ibidem, s. 125.

¥ L. Walgrave, Imposing Restoration Instead of Inflicting Pain [w:] Restorative Justice and Criminal Law:
Competing or Reconcilable Paradigm, red. A. von Hirsch, J.V. Roberst, A. Bottoms, Oxford 2003, p. 64,
cyt. za M. Krolikowski, op.cit., s. 125.

8 Zob. M. Kroélikowski, op.cit., s. 127.

# Zob. T. Kaczmarek, W. Zalewski, op.cit., s. 93.

0 T.S. Kuhn, Struktura rewolucji naukowych, thum. H. Ostromecka, Warszawa 1968, s. 12, 109. Autor
wskazuje, Zze mianem paradygmatu okresla powszechnie uznawane osiggniecia naukowe, ktore w pew-
nym czasie dostarczaja wspdlnocie badaczy modelowych probleméw i rozwigzan. Pojeciem rewolucji
naukowych okresla za$ takie epizody w rozwoju nauki, kiedy stary paradygmat zastepowany jest badz
cze$ciowo, badz w calodci przez nowy, niedajacy sie pogodzi¢ z poprzednim.

' M. Platek, Teoria sprawiedliwosci naprawczej [w:] Sprawiedliwos¢ naprawcza. Idea. Teoria. Praktyka,
red. M. Platek, M. Fajst, Warszawa 2005, s. 98.
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Rewolucja tego rodzaju jest na tyle doniosta, ze przy jej pelnej aplikaciji, a wiec przy pelnej
rezygnacji z panstwowego ius puniendi co do wszelkich przestepstw na rzecz reakcji zmie-
rzajacych do oddolnego rozwigzywania konfliktu wyniklego z naruszenia norm, prowadzi
do catkowitego zakwestionowania prawa karnego jako osobnej galezi prawa. W takim
ujeciu kwestie zwigzane dotychczas z przestepstwem przenosza sie raczej na grunt nauk
socjologicznych niz stricte prawnych, zas rolg prawa moze by¢ jedynie ksztaltowanie sfor-
malizowanych ram procedur naprawczych. Sprawiedliwos¢ karna w takim systemie prze-
staje by¢ sprawiedliwoscig karzaca, staje si¢ natomiast swego rodzaju sprawiedliwoscia
negocjacyjng i polubowng. Aplikacja takich rozwigzan wymagataby pelniejszej niz dotad
charakterystyki zalozen sprawiedliwosci naprawczej, te bowiem sprowadzaja si¢ obecnie
jedynie do wskazania jej celéw, w znikomym za$ stopniu okreslono metody ich osiggania.
Przede wszystkim jednak rewolucji naukowej o takim charakterze towarzyszy¢ musiataby
rewolucja o charakterze spotecznym i §wiatopogladowym. Trudnosci jakie niosg ze sobg
tak zarysowane warunki wstepne obrazuje poglad wyrazony jeszcze przez Juliusza Ma-
karewicza, ktory, nie wykluczywszy mozliwosci zastgpienia kary kryminalnej innymi
metodami spolteczno-politycznymi i spoteczno-higienicznymi oderwanymi catkowicie
od zemsty czy odwetu, przewrotnie konkludowal, ze ,,do tego dojdzie zapewne wtedy;,
kiedy zwycigzy etyka Guyau i ludzie uznaja za swoja wytaczng pobudke nie egoizm (zadze
zemsty), lecz mifo$¢ blizniego, a wiec wtedy, kiedy ludzie przestang by¢ ludzmi”™.

Idea restorative justice w ujeciu minimalistycznym, sprowadzajacym si¢ do postu-
latu uwzgledniania kompensacyjnych intereséw pokrzywdzonych w procesie karnym,
dopuszcza mozliwos¢ kompromisu i wspdlistnienia z dotychczasowym modelem spra-
wiedliwosci karnej. W przedstawionej wyzej terminologii Thomasa Kuhna takie ujecie
nie miesci sie jeszcze w kategorii paradygmatu, stanowi bowiem jedynie wyraz pewnej
tendencji, realizowanej niejako na uboczu klasycznego paradygmatu prawa karnego.
Przykladem aplikacji takiego ujecia jest wpisanie do systemu prawnego instytucji uta-
twiajacych pokrzywdzonemu dochodzenie roszczen wynikajacych z przestepstwa juz
w toku procesu karnego (np. karnoprawny obowigzek naprawienia szkody, powodztwo
adhezyjne). Wpisanie sprawiedliwo$ci naprawczej w ramy zastanego tradycyjnego pa-
radygmatu stwarza mozliwo$¢ nadania mu nowej, lepszej jakosci poprzez jego uzupel-
nienie. Wydaje sie, ze wspodlczesnie ujecie to stanowi pewien minimalny i konieczny
standard, o czym $wiadczy szereg aktow prawa migdzynarodowego przewidujacych
zobowigzania w wyzej wskazanym zakresie.

Ujecie posrednie zaklada z kolei rownolegle funkcjonowanie dwoch paradygma-
tow — klasycznego, opartego wcigz na wymierzaniu w reakcji na przestepstwo panstwo-
wych sankgji, oraz alternatywnego wobec niego paradygmatu sprawiedliwosci napraw-
czej. Takie ujecie wymaga rozgraniczenia obszaru funkcjonowania kazdego z wyzej

2 ]. Makarewicz, Wstep do filozofii prawa karnego w oparciu o podstawy historyczno-rozwojowe,

red. A. Grzeskowiak, Lublin 2009, s. 295-296. ].M. Guyau (1854-1888), francuski filozof, socjolog,
psycholog i poeta; propagowal etyke niezalezng, wolng od wszelkich prawidel (tzw. anomia). Przyjmu-
jac, ze ludzie sg z natury dobrzy, a ich cele zbiezne ze soba, twierdzil, iz kazde dzialanie zgodne z za-
sada intensyfikacji zycia jest szlachetne i stuzy rozwojowi spoleczefistwa — za: www.portalwiedzy.onet.
pl/15019,,,,guyau_jean_marie,haslo.html, 25.11.2017.
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wskazanych paradygmatow, a co za tym idzie — pocigga za sobg pewne rozwarstwienie
w systemie prawnokarnej reakcji na przestepstwo. Pojawienie si¢ nowego modelowego
sposobu rozwigzywania karnoprawnych sporéw mozna okresli¢, postugujac si¢ konse-
kwentnie wskazanymi wyzej pojeciami, mianem rewolucji naukowej. Sprawiedliwos¢
naprawcza wypiera bowiem w zakreslonym przez ustawodawce obszarze paradygmat
klasyczny. W literaturze wskazuje sig, ze taki kompromis sprawiedliwosci retrybutyw-
nej i naprawczej jest mozliwy>’. Wymaga on jednak okreslenia kategorii przestepstw,
w ktérych restytucja wobec pokrzywdzonego oraz wygaszenie jego konfliktu ze sprawca
moglyby stac sie czynnikiem wplywajacym na decyzje o sensownosci karania. Ujecie
posrednie pozwala na glebsza realizacje zasady proporcjonalnosci i ultima ratio prawa
karnego, zastrzegajac tradycyjng represje karng dla tych spraw, w ktérych sprawiedli-
wos¢ naprawcza nie jest w stanie przywrdcic¢ tadu naruszonego przestepstwem?.

Niezaleznie od powyzszego, na podstawie ogélnego ujecia koncepcji sprawiedli-
wosci naprawczej mozna stwierdzi¢, ze glownym jej celem jest dazenie w kierunku
naprawy relacji spolecznych zaburzonych przestepstwem poprzez aktywny udzial
stron konfliktu w procedurze naprawczej, opartej na wzajemnym dialogu. W jej wy-
niku sprawca powinien przyzna¢ fakt popelnienia czynu, uswiadomic sobie jego
konsekwencje i wzig¢ na siebie odpowiedzialnos¢ za to co zrobil, podejmujac si¢
zado$¢uczynienia satysfakcjonujacego ofiare. Stygmatyzacje sprawcy ma zastgpic
reintegrujgce poczucie wstydu, zas kare — dobrowolnie podjete starania w celu wy-
réwnania wyrzadzonego zla. Spotecznosc¢ lokalng traktuje si¢ zaréwno jako podmiot
pokrzywdzony, jak i wspotwinny przestepstwa.

Kontrowersje jakie rysuja si¢ wobec idei restorative justice to przede wszystkim za-
rzut pod adresem koncepcji przestepstwa jako konfliktu w relacji wylacznie pomiedzy
sprawcg i ofiarg, podczas gdy kazde przestepstwo ma swoj szerszy, ogolnospoleczny
wymiar®. Ponadto wskazuje sig, Ze idea ta opiera si¢ na nierealistycznej i wyidealizo-
wanej wizji czlowieka jako istoty z natury dobrej i sklonnej do samokrytycznej refleksji
oraz dazenia do naprawienia negatywnych skutkéw swych zachowan. Sprawdzajace
sie w rdzennych i w niewielkim stopniu upanstwowionych spotecznosciach procedury
naprawcze moga nie przystawa¢ do zurbanizowanych spoteczenstw zachodnich. Wat-
pliwosci budzi takze mozliwo$¢ aplikacji idei restorative justice do tzw. przestepstw
bez ofiar, bowiem jej kluczowym zalozeniem jest aktywny udzial pokrzywdzonego
w procedurze rozwigzywania konfliktu. Wobec ostatniego z zastrzezen wysuwa sie¢

3 Por. T. Kaczmarek. W. Zalewski, op.cit., s. 128, 129; M. Krdlikowski, op.cit., s. 127, 128; M. Platek,
op.cit., s. 100; J. Wyrembak, Idea sprawiedliwosci naprawczej jako wyznacznik nastepstw kryminalizacji
[w:] Sprawiedliwosé naprawcza. Idea. Teoria. Praktyka, red. M. Platek, M. Fajst, Warszawa 2005, s. 127
i nast.; S. Szotucha, ,Sprawiedliwos¢ restaurujgca” jako mozliwy, alternatywny cel procesu karnego [w:]
Wspétczesne tendencje w rozwoju procesu karnego z perspektywy dogmatyki oraz teorii i filozofii prawa,
red. J. Skorupka, I. Hayduk-Hawrylak, Warszawa 2011, s. 183-192.

> B.-D. Meier, Sprawiedliwos¢ naprawcza - zarys koncepcji [w:] Mediacja. Nieletni przestepcy i ich ofia-
ry, red. B. Czarnecka-Dzialuk, D. Wojcik, Warszawa 1999, s. 47.

> F. Cieply, Sprawiedliwos¢ naprawcza wobec przestepstwa [w:] Mediacja w teorii i praktyce, red. A. Gret-
kowski, D. Kabarz, Stalowa Wola 2009, s. 189-200.
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propozycje zastapienia roli ofiary przez spolecznos¢ lokalng jako niespecyficzng kate-
gorie pokrzywdzonego™.

4. Zakonczenie

Zaprezentowany wyzej kompleksowy przeglad pogladéw uzasadniajacych stosowanie
sankcji karnej w zestawieniu z ideg sprawiedliwosci naprawczej pozwala stwierdzi¢,
ze zaden z wyznaczonych tymi ideami paradygmatow w zakresie reakcji na przestep-
stwo nie jest w stanie da¢ stuprocentowo satysfakcjonujacych efektéw. Wydaje si¢ wiec
zasadne, by w generalnym modelu reagowania na przestepczos¢ uwzgledniac obie te
idee, tworzac model niejako hybrydowy, pozwalajacy uwzgledni¢ zaréwno koniecznosé
retrybutywnej odplaty za wyrzadzone zlo, zaspokojenie spolecznej potrzeby karania
oraz ksztaltowania przyszlych postaw samego sprawcy, jak i potrzebe dostrzezenia roli
i intereséw pokrzywdzonego, dotknietego przeciez w sposob bezposredni negatywnymi
skutkami dziatan sprawcy. Nie mozna przy tym wykluczy¢, ze roztadowanie spotecz-
nego konfliktu pomiedzy sprawca a ofiarg okaze si¢ w pewnych przypadkach znacznie
bardziej efektywne od tradycyjnie stosowanej sankgji.

The Idea of Restorative Justice in Competition to the State Law
of Punishment - a Few Words about the Paradigms of Criminal Law

The article presents an overview of rationalizing the use of criminal sanctions throughout his-
tory, considering their historical and philosophical foundations. Over the years, these theories
met the goals set for them in practice with different degrees of effectiveness. The resulting dis-
appointments have become the reason for seeking an alternative to traditionally understood
punishment and the development of new concepts, including restorative justice. The work pre-
sents its main assumptions and possibilities of its application in contemporary legal systems.

Key words: punishment, justification of punishment, ius puniendi, restorative justice,
criminal law paradigms

¢ L. Wilk, P. Zawijewski, The Concept of Restorative Justice [w:] The Postulates of Restorative Justice
and the Continental Model of Criminal Law as Illustrated by Polish Criminal Law, red. T. Dukiet-Nagor-
ska, Frankfurt nad Menem, Berlin, Brno, Bruksela, Nowy Jork, Oxford, Wieden 2014, p. 15-16.
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Wybrane aspekty umoéw o kredyt
denominowany lub indeksowany do waluty
innej niz waluta polska w swietle wyrokéow

Trybunatu Sprawiedliwosci UE oraz
orzecznictwa sagdow polskich

Streszczenie:

Artykul stanowi analiz¢ wyselekcjonowanych aspektow umoéw kredytowych denomino-
wanych lub indeksowanych do waluty innej niz polska w kontekscie wylaniajacym sie
z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwos$ci UE, a takze polskich sadéw. Badaniu podlega
miedzy innymi wplyw orzecznictwa wspomnianej unijnej instytucji sagdowniczej na roz-
strzygniecia polskich organéw, zwlaszcza w kontekscie charakteru orzeczen TSUE oraz
obowigzku wykladni prawa krajowego zgodnie z prawem unijnym. Poczynione rozwa-
zania skupiajg sie ponadto na kwestiach, ktéorym judykatura przyglada si¢ szczegélnie
wnikliwie i w tym tez zakresie rozpatrywana jest trafno$¢ przyjmowanych ocen praw-
nych, ujawniajgca trudnosci w rozumieniu podstawowych poje¢ dla uméw stanowiacych
przedmiot artykutu. Konkluzje, jakie wynikajg z zaprezentowanych wywodéw, pozwa-
laja takze na udzielenie negatywnej odpowiedzi na pytanie, czy w przypadku tzw. uméw
frankowych (czyli umoéw o kredyt zawierajacych klauzule denominujace lub indeksujg-
ce sume kredytowa do kursu franka szwajcarskiego), dla przywrécenia stanu zgodnego
z prawem, niezbedna jest interwencja legislacyjna prawodawcy.

Stowa kluczowe: umowa kredytowa, kredyt, banki, TSUE, zasada swobody uméw




Wybrane aspekty umoéw o kredyt denominowany lub indeksowany do waluty inne;j...

1. Wstep

W pierwszej dekadzie XXI w. kredyty denominowane® lub indeksowane® do waluty
innej niz waluta polska (przedstawiane jako kredyty w walucie obcej)* byty przedmio-
tem znacznego zainteresowania ze strony konsumentdw, przede wszystkim ze wzgledu
na znacznie mniejsze koszty splaty wzgledem kredytu zaciggnigtego bezposrednio
w walucie krajowej>. W umowach dotyczacych tych kredytéw pojawiaty sie¢ tzw. klau-
zule indeksacyjne, niekiedy nazywane (blednie®) waloryzacyjnymi, okreslajace sposdb

2 W przypadku takiego kredytu kwota wnioskowana przez kredytobiorce jest wyrazona w walucie ob-
cej, a zostaje wyplacona w walucie krajowej wedtug klauzuli umownej opartej na kursie kupna waluty
obcej obowigzujacym w dniu uruchomienia kredytu.

3 Kredyt indeksowany do waluty obcej oparty jest na nastepujacym mechanizmie: wnioskowana i poz-
niej wyplacona kwota kredytu jest podana w walucie krajowej, ale zostaje przeliczona na walute obcg
na podstawie klauzuli umownej opartej na kursie kupna tej waluty obowiazujacym w dniu uruchomie-
nia kredytu.

* Punktem odniesienia dla omawianej na tamach niniejszego artykutu umowy o kredyt denominowa-
ny lub indeksowany do waluty innej niz waluta polska bedzie umowa kredytu uregulowana w art. 69
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 1876).

> Zob. np. https://zbp.pl/wydarzenia/archiwum/komentarze/2016/grudzien/dlaczego-kredyty-frankowe-
byly-wyplacane-w-zlotowkach, 30.11.2017; Centrum im. Wtadystawa Grabskiego, Raport. Kredyty
frankowe. Strony sporu i ich argumenty, s. 15 i nast., http://centrumgrabskiego.pl/wp-content/uploads/
2013/10/Raport-Kredyty-frankowe-Strony-sporu-i-ich-argumenty.pdf, 30.11.2017. Dokladniejsze dane
w tym przedmiocie przedstawiajg takze m.in. K. Dawidko, M. Nuszkiewicz, Problematyka kredytéw
we frankach szwajcarskich, Warszawa 2015, s. 6-9. Dobrze tez dwczesng sytuacje obrazuje nastepujace
zdanie: ,Kredytobiorcy zamiast zadluza¢ sie w Polsce na ponad 6% rocznie plus marza banku, zaczeli po-
zyczac pienigdze od Szwajcarii, oprocentowane na zaledwie 0,25% plus marza banku” (P. Biedrzycki, Kre-
dyty we Franku Szwajcarskim - historia prawdziwa https://strefainwestorow.pl/artykuly/20160122/kredy
ty-we-franku-szwajcarskim-historia-prawdziwa, 30.11.2017); zob. ponadto Analiza prawna wybranych po-
stanowiert umownych stosowanych przez banki w umowach kredytéw indeksowanych do waluty obcej lub
denominowanych w walucie obcej zawieranych z konsumentami, RAPORT RZECZNIKA FINANSOWE-
GO, s. 3-4, https://rf.gov.pl/pdf/Raport_RF_Kredyty_walutowe.pdf, 20.08.2018.

¢ Klauzule indeksacyjne (przeliczeniowe) nie moga by¢ nazywane klauzulami waloryzacyjnymi z tej przy-
czyny, iz waloryzacja moze by¢ dokonana tylko i wylacznie innym niz pienigdz miernikiem wartosci. Sens
klauzul waloryzacyjnych opiera si¢ na rudymentarnym elemencie: wskazuja one, ile pieniedzy nalezy za-
placi¢, by zobowigzanie mogto by¢ umorzone; zob. A. Rzetecka-Gil, Kodeks cywilny. Komentarz. Zobo-
wigzania - czes¢ 0golna, 2011, LEX/el, komentarz do art. 358, teza 8. Wprowadzajac do umowy klauzule
waloryzacyjna strony oznaczaja wysokos¢ $wiadczenia w zobowigzaniu pieni¢znym w sposéb posredni —
poprzez wskazanie nie liczby jednostek pienieznych (sumy nominalnej $wiadczenia), ale przez przedsta-
wienie wartosci, jaka ma mie¢ spelniane §wiadczenie za pomoca innego niz pienigdz miernika warto$ci.
Oznacza to, iz dtuznik zobowiazany bedzie do zaplaty sumy pieniedzy tozsamej, w momencie spelniania
$wiadczenia, wartoéci okreslonego przedmiotu, ustugi, grupy przedmiotéw — tak P. Machnikowski [w:]
E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2017, Legalis 2017, komen-
tarz do art. 358" k.c., nb. 2; inaczej, nietrafnie T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] System prawa prywatne-
g0, t. 5, Prawo zobowigza# - czes¢ ogélna, red. E. Letowska, Warszawa 2013, s. 264. Bardzo dobrze clou tego
zagadnienia wyjasnil SO w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z dnia 22 sierpnia 2016 r., IIT C 1073/14,
https://orzeczenia.ms.gov.pl/content/$N/154505000000903_IIT_C_001073_2014_Uz_2016-08-25_001,
21.08.2018: ,W wyniku zastosowania tego postanowienia umownego [klauzuli indeksacyjnej - M.G.] (i in-
nych, skorelowanych z nim) kwota zadluzenia wyrazana jest w walucie obcej, i w tej walucie takze rozli-
czane sg splacane przez kredytobiorce raty. To wprowadza do umowy dodatkowe ryzyko kursowe, typowe
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obliczania odsetek. Klauzule te polegaja na tym, Ze bank wydaje kredytobiorcy okre-
$long sume kredytowa w ztotych, przy czym jej wysokos¢ jest okreslana (indeksowana)
wedlug kursu danej waluty (np. euro) w dniu wydania (indeksowanie do waluty obcej
po cenie kupna). Zdeterminowanie tejze wysokosci nastepuje takze w celu okreslenia
wysokosci rat kredytowych, do ktérych kredytobiorca bedzie zobowigzany w okresie
trwania stosunku kredytowego. W dniu platnosci konkretnych rat taka rata jest prze-
liczana zgodnie z umowg na zlote stosownie do kursu danej waluty, tj. po kursie jej
sprzedazy kontrahentowi banku.

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz sadow powszechnych w zakreslonej powyzej
materii jest relatywnie skromne (zmiany w tym przedmiocie nastepuja jednak dyna-
micznie) i zawarta w nim wykladnia pierwotnie miala raczej charakter probankowy’,
jednakze zdaje sig, iz nastapito pewne odwrdcenie trendu. Istotnym zagadnieniem jest
takze znaczenie wykladni zgodnej z prawem unijnym, co niestety nie stanowi obszaru,
w ktérym rodzime sadownictwo poruszaloby sie szczegélnie sprawnie. Dla prawidlowego
zwazenia argumentow dotykajacych poruszonej w tresci niniejszego artykutu proble-
matyki konieczne bedzie w pierwszej kolejnosci wyjasnienie istoty wykladni zgodnej
z prawem Unii Europejskiej, jak rowniez odwolanie si¢ do kwestii granic swobody umow,
w szczegdlnosci gdy tylko jedna ze stron zobowigzania jest profesjonalista zawierajagcym
dany kontrakt w ramach dzialalnosci prowadzonej w sposéb zawodowy.

dla uméw kredytowych zawieranych w walucie obcej, jednoczesnie pozwalajac na naliczanie oprocento-
wania opartego o stopy procentowe wlasciwe dla tej waluty. Oba te elementy sg przy tym $cisle ze sobg po-
wigzane, jako ze ekonomicznym absurdem byloby zastosowanie do ustalania kosztu kapitalu wyrazone-
go w zlotych stop procentowych wlasciwych dla waluty obcej. »Cena« placong za mozliwo$¢ skorzystania
z korzystniejszych stdp procentowych ustalonych dla obcej waluty jest zatem przyjecie na siebie ryzyka
kursowego, wlasciwego dla kredytu udzielanego w walucie obcej. Klauzula indeksacyjna nie jest wigc toz-
sama z klauzulg waloryzacyjna, o ktérej mowa w art. 358' § 2 k.c., inny jest bowiem cel jej wprowadzenia.
Nie wprowadza ona bowiem mechanizmu majgcego zapewnic¢ zachowanie wartosci $wiadczenia, jej celem
nie jest ochrona kredytodawcy przed spadkiem wartoéci pieniadza, jak w przypadku do$¢ powszechnie
stosowanych w okresie hiperinflacji uméw pozyczek przewidujacych zwrot kwoty stanowigcej réwnowar-
tos¢ takiej samej iloéci dolaréw amerykanskich co w momencie jej udzielenia. Ma ona natomiast na celu
obciazenie kredytobiorcy ryzykiem walutowym, co stanowi konieczny warunek udostgpnienia mu kapi-
talu w zamian za wynagrodzenie nizsze, niz to ktore musiatby uisci¢, gdyby zaciggnatl kredyt w ztotych”

Eksplikacja niniejszej kwestii jest za$ konieczna dla prawidlowej oceny chociazby przywolywanych
nizej orzeczen, w ktérych dochodzi do nieprawidtowego utozsamiania klauzul waloryzacyjnych z klau-
zulami indeksacyjnymi, co takze dowodzi braku odpowiedniego zrozumienia przez pewna cze$¢ sa-
déw rozpoznawanej tematyki.

7 Zob. B. Migskiewicz, A. Cudna-Wagner, Kredyty we frankach: linia orzecznictwa w sprawach franko-
wych niekorzystna dla kredytobiorcéw, Rzeczpospolita, http://www.rp.pl/Opinie/305199976-Kredyty-
we-frankach-linia-orzecznictwa-w-sprawach-frankowych-niekorzystna-dla-kredytobiorcow.html,
30.11.2017 i przywolane tam orzecznictwo, w szczegdlno$ci wskazywany w dalszej czesci niniejsze-
go artykutu wyrok SN z dnia 19 marca 2015 r., IV CSK 362/14, LEX nr 1663827 oraz wyrok SN z dnia
14 maja 2015 r., IT CSK 768/14, OSNC 2015/11/132. Zob. ponadto np. wyroki SO w Warszawie: z dnia
18 kwietnia 2016 r., III C 275/15, M.Pr.Bank. 2016/10/3; z dnia 31 stycznia 2017 r. XXVII Ca 2313/16;
wyrok SO w Poznaniu z dnia 8 listopada 2016 r., II Ca 525/16, https://orzeczenia.ms.gov.pl/content/
$N/153510000001003_II_Ca_000525_2016_Uz_2016-11-08_002, 30.11.2017; wyrok SO w Lodzi
z dnia 16 lutego 2017 r., IIT Ca 1588/16, https://orzeczenia.ms.gov.pl/content/$N/152510000001503_
III_Ca_001588_2016_Uz_2017-02-16_001, 30.11.2017.
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2. Obowigzek wykladni prawa krajowego zgodnie z prawem unijnym

Obowigzek wykladni prounijnej® nie zostal expressis verbis ustanowiony w prawie unij-
nym czy wczeéniej wspolnotowym. Zostal on ,ukuty” przez Trybunal Sprawiedliwosci
w oparciu o trzy naczelne zasady wykrystalizowane w jego orzecznictwie: zasady pierw-
szenstwa prawa unijnego wobec prawa krajowego, zasady efektywnosci prawa wspdl-
notowego oraz lojalnosci panstw czlonkowskich wobec wspdlnoty’. Za kluczowe nalezy
tutaj uznac trzy judykaty:"* wyrok w sprawie von Colson'!, wyrok w sprawie Marleasing'*
oraz wyrok w sprawie Adeneler'>. W sprawie von Colson Trybunat utozsamit obowia-
zek wykladni prounijnej z wyborem $rodka w granicach uznania dozwolonego przez
prawo krajowe', rozwijajac wowczas przyjete zapatrywanie w orzeczeniu w sprawie
Marleasing®, akcentujac zasigg tejze wykladni ,tak daleko, jak to jest mozliwe” dla
wypelnienia celu dyrektyw i taka tez powinna by¢ przeprowadzana przez sad krajowy
wykladnia prawa krajowego. Doprecyzowanie zajetego stanowiska przez Trybunal
nastgpilo w wyroku w sprawie Adeneler, gdzie stwierdzit on:

Zasada zgodnej wykladni wymaga jednakze, by sady krajowe czynily wszystko co lezy w za-
kresie ich kompetencji, uwzgledniajac wszystkie przepisy prawa krajowego i stosujac uzna-
ne w porzadku krajowym metody wyktadni, by zapewni¢ pelng skutecznos¢ rozpatrywanej
dyrektywy i dokonac rozstrzygniecia zgodnego z realizowanymi przez nig celami” poniewaz
»Wymog zgodnej wykladni prawa krajowego jest bowiem nieodtaczng cechg systemu trak-
tatowego, ktéry umozliwia sagdom krajowym zapewnienie w ramach ich wtasciwosci pel-
nej skuteczno$ci prawa wspolnotowego przy rozstrzyganiu wniesionych przed nie sporéw.

8 Nim wszedl w zycie traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajgcy

Wspolnote Europejska z 13 grudnia 2007 r. (Dz. Urz. UE C 2007, nr 306, poz. 1), postugiwano sie ter-
minem ,wykladnia prowspdlnotowa”

® Por. C. Mik, Wyktadnia zgodna prawa krajowego z prawem Unii Europejskiej [w:] Polska kultura praw-
na a proces integracji europejskiej, red. S. Wronkowska, Krakow 2005, s. 124; M. Koszowski, Wyktad-
nia prawa krajowego w zgodzie z prawem Unii Europejskiej po uwzglednieniu zmian spowodowanych
wejsciem w Zycie Traktatu z Lizbony, Studia Prawa Prywatnego 2012, z. 2 (25), s. 60-62; A. Kalisz, Wy-
ktadnia i stosowanie prawa wspélnotowego, Warszawa 2007, s. 199, 201-202; W. Postulski, Sgdy paristw
cztonkowskich jako sqgdy wspdlnotowe [w:] Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, red. A. Wré-
bel, Krakéw 2005, s. 436; K. Pleszka, Wyktadnia rozszerzajgca, Warszawa 2010, s. 240.

10 Tak stusznie W. Rowinski, Nakaz dokonywania wyktadni prounijnej jako dyrektywa wyktadni syste-
mowej, RPEiS 2016, nr 1, s. 100-101.

""" Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 10 kwietnia 1984 r., 14/83 Sabine von Colson i Elisabeth
Kamann przeciwko Land Nordrhein Westfalen, https://curia.europa.eu/arrets/TRA-DOC-PL-ARRET-
C-0014-1983-200407000-05_02.html, 30.11.2017.

2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 13 listopada 1990 r. C-106/89, Marleasing SA przeciwko La
Comercial Internacional de Alimentacion SA., ECLI:EU:C:1990:395.

B Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4 lipca 2006 r. w sprawie C-212/04 — Konstantinos Adene-
leri inni v. Ellinikos Organismos Galaktos (ELOG), ECR 2006/7A/1-06057, t. 111.

" Myél ta zostala ujeta w sposob nastepujacy: ,,do sadu krajowego nalezy, na ile to jest mozliwe w ramach
swobodnej oceny, przyznanej mu przez prawo krajowe, dokonanie takiej wykfadni i takie stosowanie prze-
piséw wydanych w celu wykonania dyrektywy, ktére beda zgodne z wymogami prawa wspolnotowego”

* Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 listopada 1990 r. C-106/89, Marleasing SA przeciwko La
Comercial Internacional de Alimentacion SA., ECLI:EU:C:1990:395.
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Rozumowanie Trybunatu cechuje zalozenie, iz nie ma znaczenia przebieg wyktadni
prounijnej prawa krajowego, lecz jej rezultat'®.

3. Przedkontraktowy obowiazek informacyjny a swoboda zawierania umow

Przedmiotem analizy bedzie w pierwszej kolejnosci zagadnienie dopelnienia przez
bank informacyjnego obowiazku przedkontraktowego i konsekwencji uchybien w tej
materii. Po raz pierwszy w tej materii TSUE wypowiedzial si¢ w wyroku w sprawie
Kasler". Zajete tam stanowisko sprowadzalo sie do zaakcentowania przez Trybunal
konieczno$ci rozstrzygnigcia nastepujacego problemu: czy w $wietle catoksztaltu istot-
nych okolicznosci faktycznych, w tym form zachety stosowanych przez kredytodaw-
ce w procesie negocjacji umowy i dostarczonych na tym etapie informacji, wlasciwie
poinformowany oraz dostatecznie uwazny i rozsadny przeci¢tny konsument maég} nie
tylko dowiedzie¢ si¢ o istnieniu réznicy, ogélnie obserwowanej na rynku papieréw
warto$ciowych, miedzy kursem sprzedazy a kursem kupna waluty obcej, ale réwniez
oszacowac — potencjalnie istotne — konsekwencje ekonomiczne, jakie niosto dla niego
zastosowanie kursu sprzedazy przy obliczaniu rat kredytu, ktérymi zostanie ostatecz-
nie obcigzony, a w rezultacie takze catkowity koszt zaciggnietego przez siebie kredytu.
Twierdzaca odpowiedz na postawione przez TSUE pytanie réwnalaby sie spetnieniu
przez bank przedkontraktowego obowigzku informacyjnego. Argumentacja ta zostata
rozbudowana w wyroku w sprawie Andriciuc'®, gdzie Trybunal wskazal, iz:

wymog, aby warunek umowny byl wyrazony prostym i zrozumialym jezykiem, nalezy
rozumie¢ w ten sposob, iz powinien by¢ on rozumiany jako nakazujacy takze, by umo-
wa przedstawiala w sposob przejrzysty konkretne dziatanie mechanizmu, do ktérego od-
nosi si¢ 6w warunek, a takze, w zaleznosci od przypadku, zwigzek migdzy tym mecha-
nizmem a mechanizmem przewidzianym w innych warunkach, tak by konsument byt
w stanie oszacowac, w oparciu o jednoznaczne i zrozumiale kryteria, wyplywajace dla
niego z tej umowy konsekwencje ekonomiczne.

Nie uszlo takze uwadze Trybunalu, iz kredytobiorca musi zosta¢ jasno poinformo-
wany, ze podpisujgc umowe kredytu denominowang w obcej walucie ponosi pewne
ryzyko kursowe, ktdre z ekonomicznego punktu widzenia moze okaza¢ sie dla niego
trudne do udzwigniecia w przypadku dewaluacji waluty, w ktérej otrzymuje wynagro-
dzenie. Co wiecej, to na przedsigbiorcy (ktérym w przypadku uméw o kredyt denomi-
nowany lub indeksowany w walucie obcej jest bank) spoczywa cigzar przedstawienia
ewentualnych wahan kurséw wymiany i ryzyko wigzace sie z zaciggnieciem kredytu
w walucie obcej, zwlaszcza w przypadku, gdy konsument bedacy kredytobiorcg nie

16 Zob. W. Rowinski, op.cit. Szerzej o wykladni prounijnej zob. takze A. Soltys, Obowigzek wykladni
prawa krajowego zgodnie z prawem unijnym jako instrument zapewniania efektywnosci prawa Unii Eu-
ropejskiej, Warszawa 2015.

17" Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 30 kwietnia 2014 ., C-26/13, Arpdd Kdsler
i Hajnalka Kdslerné Rdbai v. OTP Jelzdlogbank Zrt, LEX nr 1455098.

8 Wyrok Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 20 wrzeénia 2017 r., C-186/16, Ruxan-
dra Paula Andriciuc i in. v. Banca Romdneascd SA., MoP 2017 nr 21, s. 1127.
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uzyskuje dochodow w tej walucie. Zapatrywanie Trybunatu nalezy uznac za prawidto-
we, tym bardziej, ze pomimo faktu, iz ranga dochowania obowigzkéw informacyjnych
przez profesjonaliste wchodzacego w kontraktowe relacje z konsumentem zostala do-
strzezona przez przedstawicieli polskiej nauki prawa, zdaje si¢ jednak, iz nie zostal w li-
teraturze polozony nalezyty akcent na konsekwencje zaniechan przedsigbiorcy w tym
obszarze”. Takze judykatura nie poswiecita wskazanemu zagadnieniu odpowiedniej
uwagi — niewiele jest orzeczen, w ktérych ten aspekt stosunkéw zobowigzaniowych byt
w ogole rozpatrywany®, a juz zadne nie zapadlo w sprawie, gdzie o$ sporu stanowita
umowa o kredyt denominowany lub indeksowany.

Doniosto$¢ powyzszego stanowiska rysuje si¢ jeszcze wyrazniej, gdy zestawimy je z ar-
gumentami, jakie niekiedy zdaja si¢ przewazaé w rozstrzygnieciach sadow powszech-
nych. I tak, w wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 23 listopada 2015 roku*
przytoczona zostala tre$§¢ umowy w zakresie informacji o ryzyku, z jakim wiaze si¢ za-
ciggniecie kredytu indeksowanego w relacji do waluty obcej o nastepujacym brzmieniu:

Kredytobiorca o$wiadcza, iz znane mu jest ryzyko wynikajace ze zmiany kursu waluty
obcej w stosunku do zlotych polskich w przypadku, gdy umowa kredytu dotyczy kredytu
udzielonego w walucie obcej, w ktérej wyrazona jest kwota kredytu. O istnieniu tego ry-
zyka zostal poinformowany w trakcie procedury udzielania kredytu przez pracownika lub
przedstawiciela Banku. W przypadku wzrostu kursu waluty kredytu w stosunku do zto-
tych polskich nastapi odpowiedni wzrost jego zadluzenia wobec Banku z tytutu zacig-
gnietego kredytu, co moze spowodowac, ze ustanowione prawne zabezpieczenie stanie si¢
niewystarczajace, a zdolnos¢ kredytobiorcy do obstugi zadluzenia ulegnie pogorszeniu.

Rozdzwiek pomiedzy wykladnig przyjeta przez Sad Apelacyjny a ta zastosowang
przez TSUE jest wiec wyrazny. Nie sposob przy tym przyznac racji temu pierwszemu,
a to ze wzgledu na tres¢ art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13%, z ktdrej to wywiedziony zostal
przez Trybunal nakaz takiego sformulowania postanowien umownych, aby kredyto-
biorca w momencie zwigzywania si¢ umowa mial mozno$¢ oszacowania catkowitego
kosztu kredytu jaki przyjdzie mu sptaci¢. Przecigtny konsument-kredytobiorca jest
$wiadomy ryzyka walutowego, jednakze nie sposob od niego wymagac dokonania oce-
ny skali ewentualnych wahan kursu - rzeczony obowigzek cigzy na profesjonalnym
kredytodawcy, ktory przeciez sam proponowat klauzule o takiej tresci, o czym zreszta

¥ Por. K. Osajda [w:] Tom III A. Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania. Czes¢ 0gélna, red. K. Osaj-
da, Warszawa 2017, Legalis 2017, komentarz do art. 353! k.c., teza 62 i nast.

20 W wyroku z dnia 9 listopada 2012 r., IV CSK 284/12, Biul. SN 2013/2/14, dotyczacym bankowej umo-
wy o wystawienie opcji walutowej, podniesiony zostal problem naruszenia tzw. obowigzkéw ogdlnych
banku, ktére niekoniecznie muszg wynika¢ z umowy z bankiem (np. obowigzek lojalnosci, informa-
cji), jednakze na kanwie tejze sprawy SN nie dopatrzyl si¢ takiego uchybienia obowigzkom kontrakto-
wym, ktéremu mozna by przypisa¢ skutek w postaci niewaznosci catej umowy. Nie wykluczono przy
tym mozliwo$ci zaistnienia takiego nastepstwa, lecz odmdwiono przypisania mu ,automatycznej” sank-
¢ji niewaznosci.

2 T ACa 1024/15, M.Pr.Bank. 2016/12/12-24.

22 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach
konsumenckich, Dz.Urz.UE.L z 1993 r. Nr 95, s. 29.
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byta mowa uprzednio®. Poglad Trybunalu mozna uzupetni¢ o wzmianke, iz w takim
tez tonie nalezaloby interpretowac ujety w art. 355 § 2 k.c. wymog zachowania przez
bank starannosci wynikajacej z zawodowo prowadzonej dziatalnosci.

Chociaz brak podobnych wypowiedzi SN w sprawach bezposrednio dotyczacych uméw
kredytowych z klauzulg indeksacyjna, to samo zagadnienie jasnego i przejrzystego formu-
fowania klauzul w umowach kredytowych nie jest dla niego obce, gdyz juz w postanowie-
niu z dnia 21 grudnia 2011 roku** wywiod! on, iz zastrzezenie w umowach kredytowych
zmiennego oprocentowania kredytu nie stanowi niedozwolonej klauzuli wzorca umowne-
go w rozumieniu art. 385" k.c., niemniej sposob okreslenia przez bank warunkéw ,,zmiany
procentowej kredytu” podlega ocenie z punktu widzenia konsumenta i w tym zakresie
banki powinny zachowa¢ szczegolng starannos¢ w odniesieniu do precyzyjnego, jedno-
znacznego i zrozumialego dla kontrahenta okreslenia tych warunkéw?. Stad tez konkluzja
jaka wyplywa z orzeczenia w sprawie Kdsler oraz Andriciuc nie wydaje si¢ zbyt daleko
idgca. Trybunal dekodujac norme art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13 nie zawahat si¢ i podazyt
za ratio legis tego uregulowania. Jesli mozliwe jest badanie przejrzystosci i zrozumialosci
klauzul w umowie o kredyt juz po jej zawarciu, to przepisy dyrektywy 93/13 (przede
wszystkim wspomniany juz art. 4 ust. 2) nalezy czytac tak, by konsekwencje uchybien przy
prawidfowym poinformowaniu konsumenta o ryzyku, jakie wigze sie ze skorzystaniem
z produktu kredytowego, odnosily sie takze do etapu przedkontraktowego.

Pomimo ze dotychczas problematyka dopelnienia przedkontraktowego obowigzku in-
formacyjnego nie byla w szerszym zakresie rozpatrywana w pismiennictwie ani w orzecz-
nictwie, to na gruncie zasad wspolzycia spolecznego, tworzacych jedna z barier limitujacych
swobode kontraktowy stron z art. 353! k.c., znalez¢ mozna judykaty o tresci przystajacej
do omawianej problematyki umoéw kredytowych denominowanych lub indeksowanych
do waluty innej niz polska. W tym kierunku poszed! Sad Apelacyjny w Warszawie w wy-
roku z dnia 4 pazdziernika 2017 roku?, eksplikujac swoje stanowisko w tenze sposéb:

2 Wyjatkowa wymowe zyskuje w takim ujeciu nastepujace zdanie: ,Skoro instytucja finansowa przy-
znaje, ze »historyczne dane/parametry dotyczace opisywanego portfela nie odzwierciedlaja w sposéb
wystarczajacy ryzyka kredytowego zwigzanego z CHF«, to w jaki sposdb ryzyko takie mégl prawidto-
wo ocenic i zwazy¢ zwykly obywatel ubiegajacy sie o kredyt?” — tak K. Rogala, Klienci bankéw pozbawie-
ni wyboru, Rzeczpospolita z 1 marca 2017 roku, http://www.rp.pl/Opinie/303019980-Krzysztof-Rogala-
o-kredytach-frankowych-Klienci-bankow-pozbawieni-wyboru.html, 26.11.2017; autor ten cytuje w swo-
im artykule fragmenty raportu kwartalnego ING Banku Slaskiego z dnia 2 lutego 2017 ., dotyczace-
go IV kwartatu 2016 r.

2 TCSK310/11, LEX nr 1108504.

» Podobnie SN (rozpoznajac skarge kasacyjng w sprawie o uznanie postanowien wzorca umowy za nie-
dozwolone) w wyroku z dnia 4 listopada 2011 r., I CSK 46/11, LEX nr 1102253, zwrdcil uwage na ko-
nieczno$¢ precyzyjnego formutowania klauzuli zmiennego oprocentowania, akcentujac, iz powinna do-
ktadnie wskazywa¢ czynniki (okolicznosci faktyczne) usprawiedliwiajace zmiane oprocentowania oraz
relacje miedzy zmiang tych czynnikéw a rozmiarem zmiany stopy oprocentowania kredytu, okreslajac
precyzyjnie wplyw zmiany wskazanych okoliczno$ci na zmiane stopy procentowej ,,a wiec kierunek,
skale, proporcje tych zmian”.

% http://orzeczenia.warszawa.so.gov.pl/content/$N/154505000007203_XXIV_C_001094_2014_Uz_
2017-11-14_001, 29.11.2017. Por. takze wyrok SA w Warszawie z dnia 5 grudnia 2014 r., I ACa 579/14,
LEX nr 1649330 oraz z dnia 7 maja 2015 r., I ACa 1262/14, LEX nr 1953151.
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pozwana nie wywigzala sie nalezycie z obowigzkow udzielenia rzetelnej informacji w za-
kresie kosztow kredytu, co skutkowalo powzigciem przez powodéw niekorzystnej decyzji
o zaciagnieciu kredytu indeksowanego zwigzanego ze znacznym ryzykiem walutowym.
Sposob zawarcia przedmiotowej umowy powoduje, Ze jest ona sprzeczna z zasadami
wspolzycia spolecznego tj. zasadg uczciwosci, lojalnosci* oraz zasada réwnosci stron.

Sad Apelacyjny, chociaz nie nawigzal do wyroku w sprawie Andriciuc, to jednak oczy-
wistym jest, Ze ostatecznie oparl swe orzeczenie o elementy analogiczne do tych, ktére
kierowaty TSUE.

Przywolane wyroki Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE sprawie Kdsler oraz Andriciuc
w swej istocie stanowig zatem, ze elementem obowigzujacego prawa jest przedkontrak-
towy obowiazek informacyjny. Zilustrowane za$ orzecznictwo sadéw powszechnych,
statuujgce rzeczony obowiazek jako element podlegajacy badaniu w zakresie zgodnosci
z zasadami wspdlzycia spolecznego, potwierdza ten poglad, co nieuchronnie prowadzi
do konstatacji, iz niedopelnienie obowigzkéw informacyjnych przez kredytodawce
wypelnia dyspozycje normy z art. 58 § 2 k.c., czynigc cala umowe niewazng.

4. Abuzywno$¢ klauzul indeksacyjnych

Jednym z pierwszych elementéw, jakie podlegaly dokladniejszemu badaniu na kan-
wie umow, byta obecnos¢ w nich klauzul niedozwolonych. Dowodem tego s3 przede
wszystkim zapadle w przedmiocie stwierdzenia abuzywnosci trybie tzw. kontroli abs-
trakcyjnej orzeczenia Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, wydane w czasie
poprzedzajacym wiekszo$¢ judykatéw w sprawach indywidualnych. Wymieniajac ele-
menty stanowigce o abuzywnosci poszczegélnych postanowien wskazywano na:
- dowolnos$¢ w zakresie wyboru przez kredytodawce kryteriow ustalania kursu CHF
w jego tabelach kursowych?®,
- nieprecyzyjno$¢, niejednoznacznos¢ zasad ustalania kurséw walut obcych, brak do-
statecznego poinformowania konsumenta o wysokosci kursu waluty®,
— arbitralnos$¢ ustalania przez kredytodawce (przedsiebiorce) kursu kupna i sprzeda-
zy waluty obcej, brak jakiegokolwiek wplywu konsumenta na rzeczong materie*.
Warto odnotowac, ze problematyka jednostronnego ksztaltowania przez bank rela-
cji zobowigzaniowej staneta przed judykaturg znacznie wczesniej anizeli pojawity sie
spory na tle umow kredytowych denominowanych lub indeksowanych do waluty innej
niz waluta polska. Uchwata sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 6 marca
1992 r.*!, w ktdrej stwierdzono, ze sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego jest

¥ Na zasade lojalnosci kontraktowej jako jedng z warto$ci podlegajacych ocenie podczas determino-
wania zgodnosci czynno$ci prawnej z zasadami wspolzycia spotecznego zwraca uwage M. Gutowski
[w:] Kodeks cywilny. Komentarz Art. 1-449", red. M. Gutowski, t. I, Warszawa 2016, Legalis 2017, ko-
mentarz do art. 353! k.c,, nb. 51.

% Wyrok SOKIiK z dnia 27 grudnia 2010 r., XVII AmC 1531/09, MSiG 2014/175/12313.
¥ Wyrok SOKiK z dnia 3 sierpnia 2012 r., XVII AmC 5344/11, MSiG 2014/135/9527.

% Wyrok SOKiK z dnia 14 grudnia 2010 r., XVII AmC 426/09, MSiG 2012/134/9545.

1 III CZP 141/91, OSNC 1992/6/90.
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postanowienie regulaminu bankowego pozwalajace bankowi na zmiane w czasie trwa-
nia umowy wysokosci stopy oprocentowania bez wypowiedzenia umowy. W przed-
miotowym orzeczeniu zostalo poczynione odwolanie do innej uchwaty sktadu siedmiu
sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 22 maja 1991 r.** z nastepujaca teza: ,Umieszczenie
w regulaminie bankowym, dotyczacym warunkéw prowadzenia rachunku bankowego,
postanowien uprawniajgcych bank do jednostronnej zmiany tresci tego regulaminu,
a tym samym warunkéw uméw rachunku bankowego - nie jest prawnie skuteczne”.
SN prawidlowo bowiem dopatrzyl si¢ zwigzku pomiedzy rozpatrywang w obu przy-
padkach materia, uzasadniajgcego (pomimo rozbieznosci przedmiotowej dostrzeganej
na pierwszy rzut oka) wykorzystanie jej wnioskéw do deliberacji nad umowami kre-
dytowymi. Wnioski te sformulowaé mozna w sposdb nastepujacy: niedopuszczalnym
(sprzecznym z zasadami wspodtzycia spotecznego) jest uksztaltowanie stosunku obli-
gacyjnego, ktére pozwala jednej ze stron na modyfikacje tresci tego stosunku w spo-
sob i w wymiarze niemozliwym do przewidzenia przez drugg strong, a wptywajacy
na zobowigzania spoczywajace na tejze drugiej stronie®.

5. Konsekwencje uznania klauzuli indeksacyjnej za nieobowiazujaca
lub niewazna

Norma zawarta w art. 385' § 1i 2 k.c., méwi, ze skutek przewidziany w tym przepisie
nastepuje ex lege** i nie jest rolg sadu jego mitygowanie, czemu dal wyraz Sad Okregowy
w Lodzi w uzasadnieniu wyroku z dnia 3 lutego 2012 roku®, konstatujac:

Okoliczno$¢, ze wobec zamieszczenia w umowie klauzuli abuzywnej powstang skutki od-
mienne od zamierzonych przez strony, nie zwalnia sadu z obowigzku zastosowania bez-
wzglednie wigzacego przepisu art. 385' § 1 k.c. i stwierdzenia tejze abuzywnosci. Jezeli
nawet ekonomicznym skutkiem wyroku bedzie uzyskanie przez powodéw kredytu na wa-
runkach korzystniejszych od wystepujacych na rynku, to skutek ten bedzie spowodowa-
ny li tylko zamieszczeniem w umowie przez pozwany bank klauzuli sprzecznej z prawem.

Jak zostanie jednak nizej wywiedzione, nalezy sie zastanowi¢, czy usunigcie klauzul
indeksacyjnych nie powinno by¢ rozpatrywane pod katem dalej idgcej sankcji. Niezaleznie
od finalnych spostrzezen w tej materii, wypada si¢ wcze$niej pochyli¢ nad zasygnalizowa-
nym juz na wstepie problemem nieuwzgledniania przez Sad Najwyzszy w swoim orzecznic-
twie wykfadni prounijnej, niekorespondujacym takze z oméwionymi w niniejszym akapicie
nastepstwami stwierdzenia niedozwolonego charakteru postanowienia umownego.

Za sztandarowy przyktad orzecznictwa SN sprzecznego z wykladnig prounijng moze
stuzy¢ wyrok z dnia 19 marca 2015 roku’®, gdzie stwierdzono nastepujacg rzecz: ,Zauwazyc¢

2 I CZP 15/91, OSNC 1992/1/1.

33 Zob. takze wyrok SN z dnia 5 kwietnia 2002 r., II CKN 933/99, LEX nr 54492.
* Por. K. Zagrobelny [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warsza-
wa 2017, Legalis 2017, komentarz do art. 385' k.c., nb. 111 12.

3 III CA 1207/11, M.Pr.Bank. 2012/10/13-24.

% IV CSK 362/14, LEX nr 1663827.
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jednak nalezy, ze czgsciowa splata kredytu odbyta si¢ wedtug konkretnych zasad. Powo-
dowie dokonali splaty przy zastosowaniu okreslonego sposobu przeliczen. Nawet jezeli
byt on niejasny wedlug tresci zaskarzonych postanowien umownych, to z chwila doko-
nania splaty zostal skonkretyzowany. W rezultacie niedozwolony (abuzywny) charakter
tych postanowien zostal wyeliminowany”. Tymczasem wedtug TSUE art. 6 ust. 1 dyrekty-
wy 93/13 nalezy interpretowac w ten sposob, ze warunek umowny uznany za nieuczciwy
nalezy co do zasady uznac za nigdy nieistniejacy, tak by nie wywolywal on skutkéw wobec
konsumenta, a przez to sgdowe stwierdzenie nieuczciwego charakteru takiego warunku
powinno mie¢ co do zasady skutek w postaci przywrdcenia sytuacji prawnej i faktycznej
konsumenta, w jakiej znajdowalby sie on w braku rzeczonego warunku?’. Mamy tu wiec
do czynienia z zapatrywaniem jednoznacznie wykluczajacym mozliwos¢ jakiegokolwiek
sanowania klauzul niedozwolonych, nie méwigc juz ,,uzdrawianiu” postanowien abuzyw-
nych w drodze czynnosci faktycznych®.

Kontrowersyjna jest wzajemna relacja art. 385' § 1 k.c. do art. 58 § 3 k.c. w sytuaciji,
gdy dane postanowienie umowne zostanie juz uznane za abuzywne. Nie przekonuje sta-
nowisko zaprezentowane przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 21 lutego 2013 roku”,
ktéry skonstatowal, iZ wzajemna relacja pomiedzy art. 58 § 3 k.c., a art. 385' § 2 k.c.
sprawia, ze ten drugi, jako przepis p6zniejszy oraz szczegélny w stosunku do art. 58
§ 3 k.c., eliminuje jego zastosowanie i ewentualne wylaczenie z umowy postanowien
uznanych za niedozwolone (art. 385' § 1 k.c.) nie powodujac niewaznosci calej umo-
wy, nawet wtedy, gdy bez tych postanowienn umowa nie zostalaby zawarta. Nie zostat
bowiem poczyniony przez SN zaden poglebiony wywdd w tej materii, a przytoczone
powyzej argumenty s3 niewystarczajace dla tak kategorycznie sformulowanej tezy.
Wszakze juz w pismiennictwie*® dawno zwracano uwage na wypracowang w niemiec-
kiej doktrynie teze¢ o ,podwdjnym skutku” w prawie. Wedle rzeczonej tezy, wzgledy
stuszno$ci moga przemawia¢ za mozliwoscig uruchomienia innej niz niewaznos¢ bez-
wzgledna sankcji takze w sytuacji, gdy czynno$¢ jest niezgodna z ustawa. Z tego tez
powodu mozna by pokusi¢ sie o wyartykulowanie stwierdzenia, Ze to wlasnie wzgledy
stusznosci powinny w przypadku czynnosci prawnych dokonywanych z konsumentami

7 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w sprawach potaczonych C-154/15, C-307/15
i C-308/15, Naranjo i inni, ECLI:EU:C:2016:980.

* Poglebione uzasadnienie w tej kwestii przedstawit TSUE w wyroku z dnia 14 czerwca 2012 r. w sprawie
C-618/10 Banco Espanol de Crédito SA przeciwko Joaquin Calderén Camino, ECLI:EU:C:2012:349. Wyja-
$nit on, ze ,,gdyby sad krajowy mogt zmienia¢ tre$¢ nieuczciwych warunkéw zawartych w takich umo-
wach, takie uprawnienie mogloby zagraza¢ realizacji dtugoterminowego celu ustanowionego w art. 7 dy-
rektywy 93/13. Uprawnienie to przyczyniloby si¢ bowiem do wyeliminowania zniechecajacego skutku
wywieranego na przedsiebiorcéw poprzez zwykly brak stosowania takich nieuczciwych warunkéw wo-
bec konsumentdéw (...), poniewaz nadal byliby oni zachecani do stosowania rzeczonych warunkdw,
wiedzac, Ze nawet gdyby mialy one by¢ uniewaznione, to jednak umowa mogtaby zosta¢ uzupetniona
w niezbednym zakresie przez sad krajowy, tak aby zagwarantowac interes rzeczonych przedsigbiorcow”

% 1CSK408/12,0SNC2013/11/127; aprobata dla tego zapatrywania zostata wyrazona m.in. w wyroku SA
w Lublinie z dnia 28 maja 2014 r., 1 ACa 86/14, LEX nr 1474562, a takze w wyroku SA w Bialymstoku z dnia
20 grudnia 2017 r., I ACa 606/17, http://orzeczenia.bialystok.sa.gov.pl/content/chf/150500000000503_1_
ACa_000606_2017_Uz_2017-12-20_002.

4 Zob. A. Ohanowicz, Zbieg norm w polskim prawie cywilnym, Warszawa 1963, s. 207 i nast.
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decydowac, czy sankcja niewaznosci wywodzona z art. 58 § 3 k.c. winna znalez¢ za-
stosowanie. Chodzi bowiem o to, aby unikna¢ sytuacji, w ktorej po wyeliminowaniu
z tre$ci umowy w oparciu o art. 385' § 1 k.c. klauzuli niedozwolonej, nie doszto do uni-
cestwienia calej relacji kontraktowej, co mogloby prowadzi¢ chociazby do koniecznosci
splaty przez konsumenta calego kredytu przed zaktadanym terminem, zgodnie z prze-
pisami o $wiadczeniu nienaleznym. Jednakowoz tak orzecznictwo TSUE*, jak i nauka
prawa cywilnego zaznacza*}, ze ocenie podlega obiektywna mozliwo$¢ utrzymania
umowy po wylgczeniu z niej abuzywnego postanowienia, bez przydawania polozeniu
ktérejkolwiek ze stron charakteru decydujacego kryterium. Co prawda TSUE w wy-
roku Perenicovd i Pereni¢ (pkt 35) oraz J6ros (pkt 47) dopuscit uznanie za niewazna
calej umowy zawartej pomiedzy przedsigbiorcg a konsumentem zawierajacej jeden
lub wiecej nieuczciwych warunkéw, jezeli takie rozwigzanie zapewnia lepszg ochrone
konsumenta, jednoczesnie zas podkreslit, iz:

art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 powinien by¢ interpretowany w ten sposob, ze sad krajowy, ktéry
stwierdza nieuczciwy charakter warunku umownego, ma obowiazek, po pierwsze, wyciagnie-
cia wszystkich konsekwencji wynikajacych na podstawie prawa krajowego z takiego stwier-
dzenia bez oczekiwania na wniosek konsumenta w tym zakresie w celu zapewnienia, iz konsu-
ment nie bedzie zwigzany takim warunkiem, oraz po drugie, oceny co do zasady na podstawie
obiektywnych kryteriéw, czy dana umowa moze dalej istnie¢ bez takiego warunku®.

Opierajac sie na pogladzie Sadu Najwyzszego zaprezentowanym w wyroku z dnia
22 stycznia 2016 roku** mozna probowac by argumentowac, ze skoro polski ustawo-
dawca przewidzial na t¢ okolicznos$¢ art. 385" k.c., zawierajacy odrebne uregulowanie
nastepstw abuzywnosci postanowienia umownego, to upadek catej umowy nie bytby
wiec mozliwy nawet wtedy, gdy z okoliczno$ci wynika, iz bez postanowien dotknietych
niewazno$cig nie zostalaby ona zawarta®*. SN uznal, Ze umowa kredytu zawierajaca
klauzule indeksacyjna, po zdeterminowaniu niewaznosci takiej klauzuli, winna by¢
traktowana jak ,,zwyczajna” umowa kredytowa, jako ze klauzule indeksacyjng zali-
czy¢ nalezy do podmiotowo istotnych elementéw umowy (accidentalia negotii) i brak

' Tak m.in. wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z dnia 15 marca 2012 roku, C-453/10,
Perenicovd i Perenic v. SOS financ, spol. s r. 0., LEX nr 1122804; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 30 maja 2013 roku, C-397/11, Erika J6ros v. Aegon Magyarorszdg Hitel Zrt., ZOT-
SiS 2013/5-/1-.

2 Por. P. Miklaszewicz [w:] Tom III A. Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania. Czes¢ ogélna,
red. K. Osajda, Warszawa 2017, Legalis 2017, komentarz do art. 385" k.c., teza 40; K. Zagrobelny, op.cit.,
komentarz do art. 385' k.c., nb. 11.

# (C-453/10, Perenicovd i Perenic.

“ T CSK 1049/14, Biul.SN 2016/5/12.

* Nie jest to co prawda stanowisko jednolite — spotka¢ sie mozna z pogladem uksztaltowanym w opar-
ciu o wyrok SN z dnia 12 maja 2000 r., V. CKN 1029/00, Biul. SN 2001/5/8, stanowigcym, ze jezeli sank-
cja niewaznosci niektdrych postanowien czynnosci prawnej wynika z innych przepiséw niz art. 58
§ 112 k.c., o waznosci tej czynnosci w pozostalym zakresie nalezy rozstrzyga¢, stosujac w drodze ana-
logii, na podstawie art. 58 § 3 k.c. W ten sposob wypowiada si¢ Cz. Zulawska [w:] G. Bieniek, H. Cie-
pla, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kotakowski, M. Zychowicz, T. Wisniewski, Cz. Zutawska, Komentarz
do Kodeksu Cywilnego. Ksigga Trzecia. Zobowigzania, t. 1, Warszawa 2011, s. 165.
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jest przeszkdd, aby stosunek zobowigzaniowy z umowy kredytu moégt trwac nadal®.
Przedmiotowa klauzula ksztaltuje zaledwie ,,dodatkowy mechanizm indeksacyjny
wspomnianych gléwnych §wiadczen stron stosunku kredytowego, tj. sposob okreslania
rynkowej warto$ci wydanej i wykorzystywanej sumy kredytu w zlotych w relacji do wa-
lut obcych™’. Nie sposob jednak przyznac racji SN w tej materii, o czym bedzie nizej.

Po pierwsze, przywolany powyzej wyrok ignoruje literalng konstrukcje art. 69
ust. 2 pkt 4a pr. bank., z ktérej wynika, Ze jezeli strony zawieraja umowe o kredyt deno-
minowany lub indeksowany do waluty innej niz waluta polska, to powinny one ustali¢
zasady okreslania sposobdw i termindw ustalania kursu wymiany walut, na podstawie
ktérego w szczegolnosci wyliczana jest kwota kredytu, jego transz i rat kapitalowo-od-
setkowych oraz zasad przeliczania na walute wyplaty albo sptaty kredytu - zasady te
nie s3 elementem zaleznym od woli uktadajgcych sie stron, ktérego spetnienie stanowi
konieczng przestanke wystapienia okreslonych skutkéw prawnych, czyli nie s3 wypo-
sazone w kluczowa ceche dla accidentalia negotii*®. Strony, chcac zwigzac si¢ umowsa
o kredyt denominowany lub indeksowany do waluty innej niz waluta polska, nie moga
poming¢ ujecia w niej omawianego postanowienia — konstrukcja przepisu tego nie
dopuszcza, brak w niej chociazby typowych dla norm o charakterze dyspozytywnym
zwrotow: ,w braku odmiennego zastrzezenia”, ,w braku odmiennej umowy”, ,,chyba,
ze umowa stanowi inaczej™. Po drugie, trzeba mie¢ na wzgledzie racjonalnos¢ usta-
wodawcy, ktory chcac uczynic jakis element opcjonalnym, czyni to w sposob wyrazny,
tak jak w przypadku prowizji (art. 69 ust. 2 pkt 9 pr. bank.)*. Uwazna lektura art. 69
ust. 1 pr. bank. pozwala dostrzec, ze mowa tam jest verbatim o odsetkach, a prze-
wazajace stanowisko przedstawicieli nauki prawa méwi, Ze oprocentowanie stano-
wi essentialia negotii umowy kredytu, separujace ja od umowy pozyczki ze wzgledu
na wymog jednoznacznego oznaczenia wysokosci odsetek™. Na afirmacje¢ zastugu-
je wiec stanowisko zawarte w wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 29 marca
2017 roku®® - w uzasadnieniu tego judykatu twierdzi si¢ zasadnie, ze ,wyeliminowanie
klauzul uznanych za niedozwolone w spos6b zaproponowany przez powodoéw (...) nie
moze zyskac aprobaty. Proste wyeliminowanie zakwestionowanych klauzul dopro-
wadziloby do niedopuszczalnej zmiany pierwotnego charakteru stosunku prawnego,
taczacego strony. Doszloby de facto do zastgpienia kredytu indeksowanego kursem (...)
kredytem zlotowym”. Mozna co prawda podnosi¢, iz dopiero przepisy ustawy z 29 lipca

* Wyrok SN z dnia 22 stycznia 2016 r., I CSK 1049/14.

¥ Ibidem.

8  Zob. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania - czes¢ ogélna, Warszawa 2014, s. 291.

* Por. przywotany wczeé$niej wyrok SN z dnia 19 marca 2015 roku, IV CSK 362/14, LEX nr 1663827.
0 Afirmacje dla takiego rozumowania wyrazit J. Molis [w:] Prawo bankowe. Komentarz, red. F. Zoll, t. 1,
Komentarz do art. 1-92, Krakéw 2005, s. 693-695 oraz K. Kurosz, Niewaznos¢ umowy kredytu na sku-
tek wadliwego okreslenia warunkow zmiany oprocentowania, PPH 2017/1, s. 17-25.

U . Pisulinski, Umowa kredytu. Kredyt konsumencki [w:] System prawa prywatnego, t. 8, Prawo zobo-
wigzan - czes¢ szczegétowa, red. J. Panowicz-Lipska, Warszawa 2011; J.M. Kondek, W. Somerski, Do-
puszczalnosé ujemnego oprocentowania kredytow w swietle obecnej sytuacji gospodarczej, PPH 2015/12,
s. 13; A. Kawulski, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2013, s. 336; K. Kurosz, op.cit.

2 T ACa 1233/16, LEX nr 2287417.
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2011 r. o zmianie ustawy — Prawo bankowe oraz niektorych innych ustaw® wprowa-
dzily do polskiego porzadku prawnego art. 69 ust. 2 pkt 4a pr. bank., lecz wcale to nie
uchybia wywiedzionej argumentacji, w szczegolnosci jezeli uwzgledniony zostanie fakt,
iz art. 4 przywolanego aktu prawnego statuowal wprost:

W przypadku kredytéw lub pozyczek pieni¢znych zaciagnietych przez kredytobiorce lub
pozyczkobiorce przed dniem wejscia w Zycie niniejszej ustawy ma zastosowanie art. 69
ust. 2 pkt 4a (...) ustawy, o ktorej mowa w art. 1 [tj. ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. -
Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665, z p6zn. zm.) — przyp. M. G.] w stosun-
ku do tych kredytéw lub pozyczek pieni¢znych, ktére nie zostaly catkowicie sptacone -
do tej czesci kredytu lub pozyczki, ktéra pozostata do splacenia. W tym zakresie bank
dokonuje bezplatnie stosownej zmiany umowy kredytowej lub umowy pozyczki.

Ponadto dostrzec mozna, iz ustawodawca mial swiadomos¢ wystepowania w obrocie
umow o kredyt denominowany>* lub indeksowany do waluty innej niz waluta polska
i precyzujac poprzez art. 69 ust. 2 pkt 4a pr. bank. wymogi, jakim umowy tego typu
muszg sprosta¢, potwierdzil, ze klauzula indeksacyjna jest elementem przedmiotowo
istotnym™®. W czasie poprzedzajacym wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego
art. 69 ust. 2 pkt 4a pr. bank. niewatpliwie doszlo do wypracowania przez praktyke obro-
tu gospodarczego umow kredytowych denominowanych lub indeksowanych do waluty
innej niz polska, w ktorych klauzule indeksacyjne miaty charakter postanowien okresla-
jacych gléwne $wiadczenie stron umowy. Za takim stanowiskiem przemawia chocby
to, Ze udzielanie kredytow wedlug nizszych stop, wlasciwych dla waluty obcej, pozwalato

3 Dz.U. Nr 165, poz. 984.

> Istnienie kredytéw denominowanych byto juz dos¢ dawno jasne dla doktryny; zob. J. Molis [w:] Pra-
wo bankowe. Komentarz. Tom 1i II, red. F. Zoll, Zakamycze 2005 — dostep LEX/el., teza 13.

% Celnej rekapitulacji dokonat SO Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z dnia 2 grud-
nia 2016 1., III C 75/16, https://konieczchf files.wordpress.com/2017/01/so-iii-c-75_162.pdf, 30.11.2017,
wskazujac: ,,Kierujac sie wyktadnig celowos$ciows i historyczna nalezato doj$¢ do wniosku, ze powotana
nowelizacja Prawa Bankowego [Dz.U. Nr 165, poz. 984 - M.G.] miala stuzy¢ wylacznie doprowadzeniu
do umozliwienia usunigcia z obrotu prawnego uméw kredytowych, w ktérych powszechnie stosowa-
no niedozwolone klauzule umowne. Wprowadzone rozwigzanie nie doprowadzito jednakze do istot-
nej zmiany charakteru umoéw, czy tez nie miato skutku »sanacyjnego« dla tych z nich, ktére ze wzgledu
na ewentualng sprzeczno$c¢ z prawem bylyby dotkniete niewaznoscig. Nowelizacja wprowadzita do po-
rzagdku prawnego nowe dotychczas nieznane pojecia, bez ich zdefiniowania (kredyt denominowany
i indeksowany do waluty obcej), jednakze brak jest podstaw do twierdzenia, ze taki akt ustawodawcy
oznaczal przyjecie przez niego, ze wszelkie zawarte do czasu uchwalenia ustawy umowy byly wazne”
Zob. takze Opinia rzecznika generalnego Nilsa Wahla przedstawiona w dniu 12 lutego 2014 r. w sprawie
Arpdd Kisler i Hajnalka Kdslerné Rdbai przeciwko OTP Jelzdlogbank Zrt, pkt 33, ECLLEU:C:2014:85.

% Zastanawial si¢ mozna, czy taka umowa w istocie stanowila umowe nienazwang, zblizong do umowy
kredytu bankowego, w ktérej to kredyt udzielony i wyplacony zostaje w walucie polskiej, lecz w chwili
jego uruchomienia dochodzi do nowacji zobowigzania, sprawiajacej iz w miejsce zobowigzania do zwro-
tu kwoty kredytu w ztotych powstaje obowigzek zwrotu réwnowartosci tej kwoty w walucie obcej, obli-
czonej wedtug wskazanego w umowie kursu wymiany (tak SO w Warszawie w wyroku z dnia 22 sierpnia
2016 1., IT C 1073/14) czy tez wariant umowy kredytu bankowego (art. 69 pr. bank. w zw. z art. 353' k.c.).
W doktrynie od dawna obecny byl poglad, ze praktyce bankowej wystepuje wiele odmian umowy kredy-
tu bankowego, ktére mozna klasyfikowa¢ wedtug réznych kryteriéw; zob. W. Pyziot [w:] Prawo banko-
we. Komentarz, red. E. Fojcik-Mastalska, LexisNexis 2007 — dostep LEX/el,, teza 4 i podana tam literatura.
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na pozyskanie finansowania przez kredytobiorcéw na warunkach korzystniejszych, niz
gdyby kredyt zostal udzielony w walucie polskiej (a w niektdrych przypadkach pozwalat
na uzyskanie kredytu w ogdle).

Odzwierciedlone w kilku orzeczeniach sadéw powszechnych (jak réwniez w przed-
stawionych nieco wyzej judykatach Sadu Najwyzszego) ,,przeksztalcenie” uméw o kre-
dyt denominowany lub indeksowany do waluty innej niz waluta polska na umowy
o kredyt wyrazony w zlotych®, dokonywane poprzez eliminacje klauzul indeksacyj-
nych, nie moze si¢ ostac. Jak zostalo przedstawione, w $wietle dyrektywy 93/13 sad
krajowy ma ograniczone pole dzialania. Powtorzmy: jezeli umowa moze obowigzywac
bez nieuczciwego warunku, powinna ona wigzac dalej. Jezeli nie jest to mozliwe, umo-
wa powinna by¢ uznana za niewazng. Sady nie maja natomiast uprawnienia do mody-
fikacji postanowienn umownych, tak aby nie byly juz one nieuczciwe®®. Decydujacym
argumentem, jaki zdaje si¢ zawazac na zapadaniu rozstrzygnie¢ utrzymujacych umowe
po stwierdzeniu abuzywnosci klauzul indeksacyjnych (nieprawidtowo nazywanych
waloryzacyjnymi), jest powolanie si¢ na okoliczno$¢ zamieszczenia w umowie po-
stanowienia statuujacego wyplate kredytu w zlotych (pomimo jego denominowania
w walucie obcej), a takze pierwotnego oprocentowania®. Skonstatowanie zatem, ze:

Uznanie mechanizméw zmiany oprocentowania oraz przewalutowania za prawnie wa-
dliwe, przy uwzglednieniu braku innych postanowienn umownych w tym zakresie, musi
prowadzi¢ w $wietle dokonanych powyzej rozwazan do stwierdzenia, ze powodowie swoje
zobowigzanie powinni splaca¢ przy zastosowaniu pozostalych postanowienn umownych
a w tym oprocentowania (...) o jakim mowa w (...) z pominieciem przeliczen po kursie
CHF; kwota i waluta jak réwniez oprocentowanie kredytu nadal bowiem jest okreslo-
ne w umowie a Sad podziela stanowisko, iz kredyt denominowany to kredyt udzielony
w walucie polskiej a jedynie rozliczony w walucie obcej*’.

Nie powielajac wczesniej zaprezentowanych argumentéw niepozwalajacych na za-
aprobowanie tego rozumowania, w tym miejscu wypadnie jeszcze tylko zwrdci¢ uwage
na brzmienie art. 69 ust. 2 pkt 5 pr. bank.®', w my$l ktérego umowa kredytu powinna
okresla¢ w szczegolnosci warunki zmiany oprocentowania. Abuzywnos¢ postanowie-
nia formulujgcego sposéb zmiany oprocentowania, wobec braku sposobnosci zastgpie-
nia go inng klauzulg, oznacza w konsekwencji niewaznos¢ umowy kredytu®.

%7 Zob. chociazby wyroki SO we Wroctawiu: z dnia 20 lipca 2017 r., IT Ca 2200/16, https://www.pdf-
archive.com/2017/10/19/ii-ca-2200-16-so-wroc-aw/ii-ca-2200-16-so-wroc-aw.pdf, 21.08.2018; z dnia
10 sierpnia 2017 r., IT Ca 2330/16, https://drive.google.com/file/d/1iHzXOxta0PDq316cwbhZYD xiTAz
VWioY/view. 21.08.2018; z dnia 27 wrze$nia 2017 r., II Ca 99/17, https://orzeczenia.ms.gov.pl/content/
$N/155025000001003_II_Ca_000099_2017_Uz_2017-10-27_002, 21.08.2018.

*8 Por.]. Czabanski, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 14 maja 2015 r., II CSK 786/14, Palestra 1-2/2016.

%9 Patrz zaaprobowany przez SO we Wroclawiu w wyroku z dnia 10 sierpnia 2017 r., IT Ca 2330/16, wy-
wod Sadu Rejonowego dla Wroctawia-Fabrycznej we Wroclawiu, XIV C 2227/15, jako sadu I instancji.

% Jbidem.

¢ Unormowanie to nie ulegto zmianie od momentu wej$cia w zycie pr. bank.
¢ Blizniaczo SA w Katowicach w wyroku z dnia 19 stycznia 2018 r., I ACa 632/17, https://orzeczenia.

ms.gov.pl/content/$N/151500000000503_I_ACa_000632_2017_Uz_2018-01-19_002,21.08.2018;
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Poczyniony wywod prowadzi do wniosku, iz stwierdzenie niewaznosci calej umowy
po uznaniu klauzuli indeksacyjnej za niedozwolong, przy zastosowaniu wyktadni pro-
unijnej, nie wydaje si¢ by¢ mozliwe, ale tylko wtedy, gdy podstawy niewaznosci poszuki-
walibysmy w art. 58 § 3 k.c i tylko wtedy, gdyby potraktowac te klauzule jako accidentalia
negotii umowy. Inaczej bowiem sprawa si¢ przedstawia w kontekscie art. 58 § 1 k.c.:
mamy tu do czynienia z sankcjg niewaznosci bezwzglednej, a ta, zgodnie przewazaja-
cym w doktrynie pogladem, ma pierwszenstwo przed sankcjg niezwigzania konsumenta
postanowieniem, wyrazong w art. 385' k.c.%, chociaz i w tym przypadku dopuszcza si¢
wyslowiong w orzecznictwie TSUE tez¢ o podwdjnym skutku®’. Analogicznie nalezaloby
ocenia¢ niewaznos¢ klauzuli indeksacyjnej na podstawie art. 58 § 2 k.c.

5. Nastepstwa niewaznosci calej umowy o kredyt denominowany
lub indeksowany

Niezaleznie od obranej podstawy®, z ktorej wywodzi¢ si¢ bedzie niewaznos¢ calego sto-
sunku prawnego ex tunc, nastepstwa takiego stanu rzeczy beda w istocie jednakowe:
strony beda musialy dokonac¢ zwrotu tego, co sobie wzajemnie $wiadczyly stosownie
do przepiséw o $wiadczeniu nienaleznym: kredytodawcy przystuguje roszczenie o zwrot
kwoty udzielonego kredytu (ale bez oprocentowania, gdyz zostalo ono ustalone w nie-
waznej czynnos$ci prawnej), kredytobiorcy z kolei roszczenie o zwrot rat kapitalowo-od-
setkowych. Majac na uwadze specyfike uméw o kredyt indeksowany do innej waluty

odmiennie SR dla L.odzi-Srédmiescia w Lodzi w wyroku z dnia 20 listopada 2017 r., I C 636/16 (http://
pomocfrankowiczom.pl/wp-content/uploads/2018/07/Wyrok-20.11.2017-BW.pdf, 21.08.2018), utrzy-
manym nastepnie wyrokiem SO w Lodzi z dnia 13 czerwca 2018 r., III Ca 475/18 (http://pomocfran
kowiczom.pl/wp-content/uploads/2018/07/Wyrok_praw.-Ca-475.18.pdf, 21.08.2018).

8 Zob. E. Letowska, K. Osajda [w:] System Prawa Prywatnego, t. 1, Prawo cywilne — czes¢ ogdlna,
red. M. Safjan, Warszawa 2012, s. 648; M. Bednarek [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5, Prawo zobo-
wigzan - czg$¢ ogblna, red. E. Letowska, Warszawa 2013, s. 773; W. Popiolek [w:] Kodeks cywilny. Ko-
mentarz, red. K. Pietrzykowski, t. I, Warszawa 2015, komentarz do art. 385' k.c., nb. 13.

¢ P. Miktaszewicz, op.cit., komentarz do art. 385" k.c., teza 41.

% Ponad te szerzej zaadresowane w niniejszym artykule wskaza¢ mozna m.in na stwierdzenie przez SA
w Bialymstoku w wyroku z dnia 17 stycznia 2018 r., I ACa 674/17, http://orzeczenia.bialystok.sa.gov.
pl/content/$N/150500000000503_I_ACa_000674_2017_Uz_2018-01-17_002, 21.08.2018 niewaznos$ci
umowy kredytu z uwagi na naruszenie art. 69 pr. bank. jako przepisu bezwzglednie wigzacego, w sytu-
acji gdy kredytodawca nie oddat do dyspozycji kredytobiorcy wskazanej w umowie kwoty wyrazonej
we frankach szwajcarskich, lecz kwote w zlotych polskich (sam kredytodawca stal jednoczeénie na sta-
nowisku, Ze umowa zawarta z kredytobiorca to umowa kredytu walutowego). W tym samym orzeczeniu
sad wyrazit zapatrywanie, Ze ,,bylaby tez niewazna gdyby uzna¢ ja za umowe kredytu zlotéwkowego -
wbrew zapisowi § 2 umowy. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz stosownie do tresci art. 69 ust. 2 pkt 2 prawa
bankowego, w umowie kredytu nalezy wskaza¢ kwote kredytu. Jezeli traktowaé przedmiotowa umo-
we jako umowe kredytu ztotéwkowego, to jedyna wskazéwka dla ustalenia kwoty udzielonego kredy-
tu jest ust. 2 pkt 2 zatacznika nr 7, gdzie stwierdza sig, ze wyplacona (oddana do dyspozycji kredyto-
biorcy) kwota kredytu w zlotych polskich bedzie stanowila réwnowartos$¢ kwoty 25.000 CHF wedlug
kursu kupna tejze waluty obowigzujacego w Banku, w dniu wyplaty kredytu. Z powyzszego wynika,
ze w dniu zawierania umowy kwota kredytu byla nieokreslona jednoznacznie, co uzasadnia stwierdze-
nie, Ze w umowie nie wskazano kwoty kredytu w zlotych polskich”
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niz waluta polska, a w szczegdlnosci okres, na jaki byly one zawierane, stwierdzenie ich
niewaznosci jest zdarzeniem bardzo korzystnym dla konsumentéw ze wzgledu obowig-
zujace uregulowanie dotyczace przedawnienia roszczen, ktére w przypadku roszczen
opartych o art. 410 zw. z art. 405 i nast. k.c. ulega przedawnieniu na zasadach ogélnych.
Dla kredytobiorcéw-konsumentéw bedzie to wiec termin szescioletni, za$ roszczenie
banku bedacego profesjonalista, ktory udzielil kredytu w zwiazku z prowadzong dzialal-
noscig gospodarcza, przedawnia si¢ z uplywem lat trzech®. Bieg terminu przedawnienia
roszczen nalezy liczy¢ z uwzglednieniem reguty wynikajacej z art. 120 k.c. Swiadcze-
nia spelnione na podstawie niewaznej umowy przedawniajg si¢ w terminie biegnacym
od jego spelnienia, niezaleznie od swiadomosci $wiadczacego co do przystugiwania mu
roszczenia restytucyjnego, czyli kredytobiorcy od momentu nastepujacego od zaplaty
kazdej z raty kredytu, a dla kredytodawcy®. Oznacza to, ze bardzo prawdopodobna jest
sytuacja, gdzie obowigzkiem zwrotu wartosci kwoty kredytu obcigzony bedzie tylko
bank, poniewaz kredytobiorca-konsument podniesie zarzut przedawnienia roszczenia
banku. Nie mozna jednakowoz pomija¢ ewentualnego zarzutu naruszenia zasad wspot-
zycia spofecznego (art. 5 k.c.)® przez podniesienie przez kredytobiorce zarzutu prze-
dawnienia roszczen banku zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosdci gospodarczej®. Nie
wolno w tym kontekscie zapomina¢ jednak o wypracowanej w orzecznictwie wykladni
art. 5 k.c., zgodnie z ktorg ten, kto sam naruszyt zasady wspdtzycia spotecznego (w od-
niesieniu do rozpatrywanych uméw kredytowych poprzez zaniechanie w przedmiocie
spelnienia przedkontraktowego obowigzku informacyjnego, zamieszczenie w umowie
klauzul abuzywnych) nie moze powolywac si¢ na nie i zagda¢ na ich podstawie odmowy
udzielenia ochrony sagdowej osobie, ktorej prawo zostalo naruszone. Byloby to bowiem
opaczne rozumienie klauzuli generalnej zagniezdzonej w art. 5 k.c.”

6. Podsumowanie

Niniejszy artykul, z uwagi na zlozonos¢ i rozleglos¢ problematyki, obejmuje tyl-
ko wybrane aspekty umoéw o kredyt wyrazony w walucie obcej (denominowany lub

% Por. wyrok SN z dnia z 16 lipca 2003 r., V CK 24/02, LEX nr 82438.

& Zob. wyroki SN: z dnia 24 kwietnia 2003 r., I CKN 316/01, OSNC 2004, nr 7-8, poz. 117; z dnia
29 kwietnia 2009 r., IT CSK 625/08, OSP 2010, nr 4, poz. 45; z dnia 8 lipca 2010 r., IT CSK 126/10, LEX
nr 602678; z dnia 9 sierpnia 2016 r., II CSK 760/15, Biul. SN 2016 nr 10. Na uwage zastuguje jednak
sformutowana na tle prawa unijnego i orzecznictwa TSUE koncepcja K. Samptawskiego, Roszczenia
[frankowiczow jednak (nie)przedawnione, http://kslegal.com.pl/kredyty-chf-przedawnienie-roszczen/#.
W35gNs4zblIX, 21.08.2018.

% Szerzej o ograniczaniu przez art. 5 k.c. tzw. normatywnych postaci uprawnien (w tym przedawnie-
nia) zob. P. Machnikowski, op.cit., komentarz do art. 5 k.c., nb. 10 i nast. oraz A. Zbiegien-Turzanska
[w:] Kodeks cywilny. Komentarz, 2017, red. K. Osajda, Legalis/el., komentarz do art. 5 k.c., teza 108-110
i przywotane tam orzecznictwo.

% Problem ten dostrzega w swych rozwazaniach takze K. Kurosz, op.cit.

70 Zob. np. wyrok SN z dnia 11 maja 2016 r., I PK 134/15, LEX nr 2050669; wyrok SA w Bialymstoku
z dnia 5 lutego 2016 r., I ACa 901/15, LEX nr 1994437; wyrok SA w Bialymstoku z dnia 15 listopa-
da 2013 r., I ACa 503/13, LEX nr 1400224; wyrok SN z dnia 12 czerwca 2013 r., II CSK 632/12, LEX
nr 1353432; wyrok SA w Poznaniu z dnia 20 lutego 2013 r., I ACa 1178/12, LEX nr 1292722.
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indeksowany do waluty innej niz waluta polska). Niemniej jednak juz na ich podstawie
istnieje sposobno$¢ stwierdzenia, iz — wbrew powszechnej opinii - interwencja usta-
wodawcy nie jest konieczna, aby rozwigzaé spory towarzyszgce rzeczonym umowom.
Juz teraz w rekach sadéw spoczywaja odpowiednie narzedzia pozwalajace wydawac
rozstrzygniecia de lege artis’'. Na ten moment nie wykrystalizowala sie jeszcze zadna
dominujgca linia orzecznicza, lecz coraz wyrazniej wida¢, iz sady zaczynajg $mielej
z nich korzystac.

A Credit Agreement Denominated or Indexed to a Currency
Other Than Polish Currency in the Light of Judgments
of the EU Court of Justice and Jurisprudence of Polish Courts

The article provides analysis of selected aspects of credit agreements denominated or indexed
to a non-Polish currency, emerging from the cases of the EU Court of Justice and Polish courts.
Among other things, impact of the case law of this EU judicial institution on decision of Pol-
ish authorities, especially in the context of the EC] judgments’ nature and obligation to in-
terpret national law in accordance with the EU law, is also affected. The reflections also focus
on the issues that judiciary looks at in detail and, in this respect, the accuracy of adopted le-
gal assessments is being considered, revealing difficulties in terms of basic concepts for agree-
ments that are the subject of the article. Conclusions drawn from the arguments allowed us
to give negative answer to the question whether in case of so-called franc agreements (i.e. cred-
it agreements containing clauses indexing the loan amount to the Swiss franc), the legislative
intervention of the legislator is necessary to restore legal status.

Key words: credit agreement, credit, banks, EC]J, principle of contract freedom

' Za przyklad niech postuzy wyrok SN z dnia 14 lipca 2017 r., IT CSK 803/16, LEX nr 2369626, w ktérym
SN chyba pierwszy raz poczynil tak liczne odwotania do orzeczen TSUE, co stanowi pewne novum w do-
tychczasowej praktyce. Sam wyrok jest niestety obarczony szeregiem nietrafnych i sprzecznych z judyka-
tami TSUE tez i zastuguje on na odrebng krytyke, znacznie wykraczajacg poza ramy tego opracowania.
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Powrét asesury sgdowej — rozwazania
w kontekscie aksjologicznych uwarunkowan
prawa do sadu i wyktadni norm konstytucyjnych

Streszczenie:

Problematyka tzw. ,,sporu o asesoré6w” ma niezwykle emocjonalne, polityczne tlo; wszy-
scy znajg okolicznosci sprawy, gdyz na przelomie pazdziernika i listopada 2017 r. byt
to niezwykle wazny, medialny problem w relacjach miedzy konstytucyjnymi organami
panstwa. Jednakze w przestrzeni publicznej dominowata sfera polityczno-werbalna. Dla-
tego konieczne jest przeanalizowanie ww. problematyki z punktu widzenia zalozen stri-
cte prawnych. Zacza¢ nalezy od zarysowania ksztattu ustrojowego asesury sadowej, tj. re-
gulacji wynikajacych z kluczowych dla funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci ustaw,
mianowicie prawa o ustroju sagdéw powszechnych i sadéw administracyjnych. Dalej ko-
nieczne jest przedstawienie gléwnych tez orzeczenia TK z dnia z dnia 24 pazdziernika
2007 r., SK 7/06, kluczowego dla analizowanego zagadnienia. Na dalszym etapie rozwa-
zan odnies¢ si¢ trzeba do watpliwosci w zakresie konstytucyjnosci przedmiotowej regu-
lacji, zwazywszy na aksjologiczne uwarunkowania prawa do sadu i specyfike wykladni
norm konstytucyjnych.

Stowa kluczowe: asesorzy sagdowi, wymiar sprawiedliwosci, wyktadnia,
Konstytucja, Trybunal Konstytucyjny

! Magister prawa, doktorant w Katedrze Prawa Administracyjnego WPiA UJ. W trakcie studiéw Prze-
wodniczacy Kota Naukowego Publicznego Prawa Gospodarczego TBSP U], a takze czlonek Sekeji Pra-
wa Cywilnego Studenckiej Poradni Prawnej Uniwersytetu Jagielloniskiego. Autor publikacji z zakresu
prawa i postepowania administracyjnego, publicznego prawa gospodarczego, prawa samorzadu tery-
torialnego. W latach 2016-2017 Redaktor Naczelny Internetowego Przegladu Prawniczego TBSP UJ.
Asystent sedziego w Sadzie Rejonowym dla Krakowa - Podgérza w Krakowie oraz aplikant radcowski.
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Wprowadzenie

Spor wokdt powrotu do polskiego systemu prawnego instytucji asesora sgdowego za-
ognil sie w pazdzierniku 2017 r. Powszechnie znane jest tlo medialne niniejszej sprawy?,
nieobcy jest rowniez kontekst polityczny powyzszego zagadnienia. Jednakze z punktu
widzenia prawnego, warstwa polityczno-werbalna sporu, konflikt na linii Ministerstwo
Sprawiedliwosci — Krajowa Rada Sagdownictwa (dalej jako: KRS), s3 irrelewantne, gdyz
argumentacja stosowana przez obie te instytucje opierala si¢ w duzej mierze na emo-
cjach stricte politycznych. Stad tez o wiele bardziej wartosciowa jest analiza powyzszej
problematyki - ram prawnych funkcjonowania instytucji asesora sgdowego w polskim
wymiarze sprawiedliwosci — w kontekscie prawa do sadu i jego aksjologicznych uwa-
runkowan. Rozwazania te bedg oparte w duzej mierze o kluczowe z punktu widzenia
restytucji asesury sadowej orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 pazdzier-
nika 2007 r., SK 7/06°.

Whpierw przedstawione zostang najistotniejsze z punktu widzenia omawianego zagad-
nienia normy prawne, regulujagce w obecnym stanie prawnym instytucje asesora sado-
wego, zawarte w ustawie z dnia 27 lipca 2007 r. - Prawo o ustroju sagdéw powszechnych?,
a takze ustawie z dnia 25 lipca 2002 r. — Prawo o ustroju sadéw administracyjnych’. Dalej
przyblizone zostang gléwne tezy wzmiankowanego juz wyroku TK SK 7/06 w nawigzaniu
do obecnego, ustrojowego ksztaltu asesury sadowej. Kwestie te zostang zestawione z (kry-
tyczng) oceng przedmiotowej regulacji, zwlaszcza w kontekscie aksjologicznych uwa-
runkowan konstytucyjnego prawa do sadu i specyfiki wykladni norm konstytucyjnych.

Juz w tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na niebagatelne znacznie Konstytucji - jako
ustawy zasadniczej — i wykladni jej norm w procesie stanowienia prawa. Oczywiste
jest, iz ustawodawca stanowiac okreslone normy prawa powszechnie obowiazujacego,
musi szanowac jednoczesnie gwarancje praw i wolnosci umiejscowione na poziomie
Konstytucji. Aksjologia norm konstytucyjnych, mimo iz rzecz jasna nie zawsze zostata
w nich expressis verbis wyrazona, stanowi niezwykle istotng dyrektywe interpretacyjna
(swoista ,wiedze tla”, ktdrg winien posiada¢ kazdy interpretator norm Konstytucji),
pomocnag przy kreowaniu nowych norm nizszego rzedu, takze wykladni norm juz
funkcjonujacych w ramach systemu prawa pozytywnego. Nie inaczej jest w przypadku
wyktadni norm dotyczacych prawa do sadu i gwarancji niezawistosci sedziowskiej.

1. Asesorzy sadowi - regulacje prawne

Zgodnie z art. 2 § 1 p.u.s.p. zadania z zakresu wymiaru sprawiedliwosci wykonuja se-
dziowie. W $wietle art. § 1a, w sadach rejonowych zadania z zakresu wymiaru sprawie-
dliwosci wykonuja takze asesorzy sagdowi, ktérym powierzono pelnienie obowigzkéw

2 Zob. np. https://wiadomosci.wp.pl/odrzucenie-asesorzy-sadowi-brak-podstaw-decyzji-krs-618323
84339703054, 4.04.2018.

* Legalis nr 87676.

* Tj. Dz.U. 22018, poz. 23 ze zm.; dalej jako: p.u.s.p.

> Tj.Dz.U. 22017, poz. 2188 ze zm.; dalej jako: p.u.s.a.
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sedziego (nawiasem mdowiac nie sposdb nie zauwazy¢, iz sformutowanie to wprowadza

nieznang do tej pory w porzadku prawnym konstrukecje) z wylaczeniem:

1) stosowania tymczasowego aresztowania w postepowaniu przygotowawczym wobec
zatrzymanego przekazanego do dyspozycji sagdu wraz z wnioskiem o zastosowanie
tymczasowego aresztowania,

2) rozpoznawania zazalen na postanowienia o odmowie wszczecia $ledztwa lub docho-
dzenia, na postanowienia o umorzeniu $§ledztwa lub dochodzenia i na postanowie-
nia o umorzeniu dochodzenia i wpisaniu sprawy do rejestru przestepstw,

3) rozstrzygania spraw z zakresu prawa rodzinnego i opiekunczego.

Asesorzy, zgodnie z art. 2 § 2a p.u.s.p., moga wykonywac rowniez zadania z zakresu
ochrony prawnej inne niz wymiar sprawiedliwosci; wykonywanie tychze zadan jest
kompetencja przynalezng co do zasady referendarzom sagdowym, jednakze wzgledy
praktyczne (chociazby wzglad na braki kadrowe wymiaru sprawiedliwosci w zakresie
obsady referendarskiej) przemawiajg za umozliwieniem wykonywania ww. zadan row-
niez przez asesorow, a takze — w razie potrzeby - przez sedziéw. Unormowanie to oka-
zuje si¢ istotne w przypadku asesorow zwlaszcza w okresie oczekiwania na uzyskanie
votum (tj. niewyrazenie w ustawowym terminie przez KRS sprzeciwu).

Generalnie problematyka funkcjonowania asesoréw sagdowych w ramach sagdownic-
twa powszechnego zostala uregulowana w rozdziale 2B p.u.s.p. W $wietle art. 106h p.u.s.p.
w brzmieniu od 21 czerwca 2017 r.° na stanowisko asesora sadowego moze by¢ mianowany
ten, kto spetnia warunki okreslone wart. 61 § 1 pkt 1-4 p.u.s.p. (tj. posiada wytacznie oby-
watelstwo polskie, korzysta z pelni praw cywilnych i publicznych, nie byt prawomocnie
skazany za umyslne przestepstwo $cigane z oskarzenia publicznego lub umyslne prze-
stepstwo skarbowe, jest nieskazitelnego charakteru, ukonczyt wyzsze studia prawnicze
w Rzeczypospolitej Polskiej i uzyskat tytul zawodowy magistra lub zagraniczne studia
prawnicze uznane w Rzeczypospolitej Polskiej, jest zdolny, ze wzgledu na stan zdrowia,
do pelnienia obowigzkéow sedziego), ukonczyt aplikacje w Krajowej Szkole Sadownictwa
i Prokuratury (dalej jako: KSSiP), zlozyt egzamin sedziowski lub prokuratorski.

Obecne brzmienie przepisu nie wprowadza jednocze$nie zadnych wyjatkow, nie
ma juz wiec na gruncie znowelizowanych przepiséw mozliwosci ubiegania sie o stanowi-
sko asesora przez prawnikow, ktérzy np. ztozyli inne egzaminy zawodowe, wykonywali
zawod poprzedzony ukonczeniem innej, niz odbyta w KSSiP, aplikacji, w szczegélnosci
nie maja mozliwosci ubiegania si¢ o asesur¢ osoby, ktdre zdaly egzamin sedziowski
na podstawie art. 151c p.u.s.p. albo art. 155 § 7 p.u.s.p., tj. referendarze sadowi oraz
asystenci sedziego. Pobocznie nalezy wspomnie¢, iz — abstrahujac juz od duzej cze-
stotliwo$ci zmian legislacyjnych, gdyz przepis ten od 1 stycznia 2016 r. zmienial si¢
trzykrotnie — zmiane t¢ nalezy oceni¢ negatywnie. Brak jest w istocie argumentéw prze-
mawiajacych za tego typu rozwigzaniem, ktére zamyka droge do uzyskania stanowiska
asesora sgdowego dotychczasowym referendarzom sagdowym i asystentom sedziego,
skoro jednoczesnie pozostawia im si¢ mozliwo$¢ zlozenia egzaminu sedziowskiego
i ubiegania si¢ o wolne stanowisko sedziowskie w drodze konkursowe;j. Jest to kolejny

¢ Tj.Dz.U. 22017, poz. 1139 ze zm.
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krok deprecjonujacy zawody zaréwno referendarza sadowego, jak i asystenta sedziego,
z pewnoscig niesprzyjajacy wybieraniu wlasnie tego typu $ciezki kariery zawodowe;j.

Na podstawie art. 106i p.u.s.p. asesoréw sagdowych mianuje Minister Sprawiedliwosci
na czas nieokreslony, na podstawie list przestanych przez KSSiP. Asesorzy skiadaja $lu-
bowanie wobec Ministra Sprawiedliwosci. Kolejno (procedura ta jest znana doskonale
z mediéw) Minister Sprawiedliwos$ci przesyta wykaz mianowanych asesorow KRS,
ta ma dwa miesigce na wyrazenie sprzeciwu (nastgpita w tej mierze zmiana norma-
tywna, wydluzajaca powyzszy termin z miesigca do dwdch; zmiana ta obowigzuje
od dnia 17 stycznia 2018 r.). Jesli KRS we wskazanym terminie nie wyrazi powyzszego
sprzeciwu, asesor sadowy pelni obowiazki sedziego przez okres 4 lat od dnia uptywu
miesiecznego terminu.

Wskazana zmiana w zakresie wydtuzenia terminu na sprzeciw wynika z potrzeby
wykonania przez KRS realnej kontroli informacji o asesorach sagdowych, przedktada-
nych temu organowi. Biorgc pod uwage koniecznos$¢ przeprowadzenia analizy czesto
obszernych informacji dotyczacych konkretnego kandydata (zakres tych informacji
okreslony jest odrebnymi przepisami), potaczona z innymi obowigzkami cztonkéw
KRS przy ewentualnych niedostatkach kadrowych, nalezy przychyli¢ si¢ do stanowi-
ska, ze przedmiotowe wydtuzenie terminu stanowi zmiane pozytywna, umozliwiajaca
rzetelne rozpatrzenie przedtozonych kandydatur’.

Ustawodawca w art. 106 p.u.s.p. przyznal asesorom sgdowym gwarancje niezawistosci
na wzor tych dot. sedziow. Zgodnie z tym przepisem, asesor sgdowy w sprawowaniu swo-
jego urzedu jest niezawisty i podlega tylko Konstytucji oraz ustawom (§ 1), asesor sgdowy
nie moze naleze¢ do partii politycznej, zwigzku zawodowego, ani prowadzi¢ dziatalnosci
publicznej niedajacej si¢ pogodzi¢ z zasadami niezaleznosci sadow i niezawislosci ase-
soréw sadowych (§ 2), asesorowi sgdowemu ubiegajacemu si¢ 0 mandat posla, senatora
albo radnego udziela si¢ urlopu bezplatnego na czas kampanii wyborczej (§ 3). Asesor
sadowy, ktdry zostal mianowany, powolany lub wybrany do petnienia funkcji w orga-
nach panstwowych, samorzadu terytorialnego, w stuzbie dyplomatycznej, konsularnej
lub w organach organizacji migdzynarodowych oraz ponadnarodowych dziatajacych
na podstawie uméw miedzynarodowych ratyfikowanych przez Rzeczpospolita Polska,
jest obowigzany zrzec si¢ niezwlocznie swojego urzedu (§ 4).

Kolejne regulacje na wzoér ,,sedziowski” zostaly przewidziane w art. 106k p.u.s.p.,
a dotycza one nieusuwalnosci asesora i ewentualnych przypadkéow wygasniecia lub roz-
wigzania stosunku stuzbowego, mozliwosci przeniesienia asesora w $cisle okreslonych
przypadkach (art. 106l p.u.s.p.), zwrotu kosztow przeniesienia oraz prawa do urlopu
(art. 106m p.u.s.p.), wynagrodzenia i dodatkéw funkcyjnych (art. 106y p.u.s.p., z wska-
zaniem, Ze wynagrodzenie asesora wynosi 80% wynagrodzenia zasadniczego w pierwszej
stawce sedziego sadu rejonowego), urlopu dla poratowania zdrowia (art. 106z p.u.s.p.),
stroju urzedowego asesora (art. 106za p.u.s.p., zgodnie z ktérym ,,strojem urzegdowym
asesora jest stroj urzedowy sedziego”), postegpowania dyscyplinarnego i odpowiedzialno-
$ci za wykroczenia (art. 106zd - art. 106ze p.u.s.p.), obowiazku szkolenia i doskonalenia

7 1. Hayduk-Hawrylak, B. Kotecki, A. Wleklinska, Prawo o ustroju sgdéw powszechnych. Komentarz, Ko-
mentarz do art. 106i, nb. 5, el. Legalis/2018.
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zawodowego (art. 106zf p.u.s.p.). W art. 106zg p.u.s.p. ustawodawca zastosowal odestanie
do stosowania wobec asesoréw szeregu przepiséw ustawy, m.in. dot. obowigzkow se-
dziego, tajemnicy stuzbowej, miejsca zamieszkania sedziego, stuzby wojskowej sedziego.

Przepisy te nie wymagajg szerszego komentarza, jednakze przytoczenie tych regu-
lacji ma na celu zobrazowanie, iz ksztalt ustrojowy asesury sagdowej, funkcjonowanie
asesorow sagdowych w wymiarze sprawiedliwosci, zostaly uformowane poprzez analo-
gie do praw i obowigzkow sedzidw; niekiedy przepisy te sa dostowng kalke odnoszacych
sie do nich unormowan.

Istotne jest jednak osobne zwrécenie uwagi na procedure przewidziang w art. 106xa
p-u.s.p., tj. mozliwosci ,,awansu” asesora na stanowisko sedziego sadu rejonowego.
Zgodnie z tym przepisem, przed uptywem 36 miesiecy petnienia obowigzkow sedziego
asesor sagdowy moze zlozy¢ prezesowi wlasciwego sadu okregowego wniosek o powo-
tanie na stanowisko sedziego sadu rejonowego. Oceny kwalifikacji asesora sagdowego
dokonuje sedzia wizytator wyznaczony przez prezesa wlasciwego sadu apelacyjnego
w drodze losowania sposrod sedziow z obszaru danej apelacji, z wylaczeniem sedziow
sadu okregowego, w ktérego okregu ma siedzibe sad, w ktérym asesor sadowy pel-
ni stuzbe. Kolejno prezes sadu okregowego przedstawia do zaopiniowania kolegium
sadu okregowego kandydature asesora sgdowego na wolne stanowisko sedziego sadu
rejonowego, wraz z oceng kwalifikacji i ewentualnymi uwagami asesora sagdowego,
a nastepnie ustala termin zgromadzenia ogdlnego sedziow okregu, w czasie ktérego
kandydatura bedzie oceniana. W pozostalym zakresie - rowniez poprzez zastosowanie
techniki legislacyjnej ustawowych odestan - procedura zostala uksztaltowana na wzor
konkursowej procedury sedziowskiej. Istotne jest to, ze po uzyskaniu pozytywnej opi-
nii co do swojej pracy, asesor sadowy przedstawiany jest przez KRS Prezydentowi RP
z wnioskiem o powolanie na urzad sedziego, bez koniecznosci ubiegania si¢ o ten urzad
w drodze konkursu; zgodnie bowiem z art. 20a § 3 stanowisko asesorskie przeksztalca
sie z mocy prawa w stanowisko sedziowskie z chwilg powotania zajmujacego je asesora
sagdowego do pelnienia urzedu na stanowisku sedziowskim.

Analogiczne, cho¢ duzo bardziej skrotowe regulacje zawiera p.u.s.a. Zgodnie
z art. 4 p.u.s.a. asesorzy sagdowi sg w sprawowaniu swojego urzedu niezawisli i podle-
gaja tylko Konstytucji oraz ustawom. W $wietle art. 5§ 3-4 p.u.s.a. asesoréw sadowych
do pelnienia urzedu na stanowisku asesora sgdowego powoltuje Prezydent na wniosek
KRS. Asesorzy sadowi sa powolywani na piec lat, z wyznaczeniem miejsca stuzbowego
(siedziby) asesora sadowego w wojewddzkim sgdzie administracyjnym. Na podstawie
art. 6a p.u.s.a., do pelnienia urzedu na stanowisku asesora sadowego moze by¢ powo-
tany ten, kto ukonczyl 30 lat, ma obywatelstwo polskie i korzysta z pelni praw cywil-
nych i obywatelskich, jest nieskazitelnego charakteru, ukonczyl wyzsze studia praw-
nicze w Polsce i uzyskal tytul magistra lub zagraniczne uznane w Polsce, jest zdolny
ze wzgledu na stan zdrowia do petnienia obowiazkow sedziego, wyrdznia sie wysokim
poziomem wiedzy w dziedzinie administracji publicznej oraz prawa administracyjnego
i innych dziedzin prawa zwigzanych z dzialaniem organéw administracji publicznej
(analogicznie wigc jak w przypadku sedziow wojewodzkich sgdéw administracyjnych),
a takze przez co najmniej cztery lata pozostawal na stanowisku sedziego, prokuratora
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lub prezesa, wiceprezesa lub radcy Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej
albo co najmniej przez cztery lata wykonywal zawod adwokata, radcy prawnego lub
notariusza, albo przez szes¢ lat pozostawal w instytucjach publicznych na stanowiskach
zwigzanych ze stosowaniem lub tworzeniem prawa administracyjnego.

Warto zwréci¢ réwniez uwage na art. 18 § 1 p.u.s.a., zgodnie z ktérym w sklad
wojewodzkiego sagdu administracyjnego wchodza: prezes sadu, wiceprezes sadu lub
wiceprezesi sadu, sedziowie i asesorzy sagdowi. Ewidentna dystynkcja przewidziana
w tym przepisie miedzy sedziami i asesorami sagdowymi wskazuje, ze nie s3 to rzecz
jasna tozsame funkcje.

2. Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06 -
gléwne tezy

Ponownie nalezy wskazad, ze instytucja asesury sagdowej nie jest nowa — aktualnie
mamy do czynienia z jej swoistym renesansem, gdyz tzw. ,,stara asesura” funkcjono-
wala do czasu derogacji przepiséw jej dotyczacych w wyniku orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego SK 7/06. W tym miejscu przedstawione zostang pokrétce glowne tezy
tego orzeczenia; dotycza one w duzej mierze réwniez kwestii zwigzanych z konstytu-
cyjnym prawem do sadu i z niezawistoécig sedziowska, istotnych z punktu widzenia
przedmiotowych rozwazan.

Trybunatl wskazal, iz konstytucyjne prawo do sadu oprdcz trzech najczesciej wska-
zywanych elementéw, tj. prawa do uruchomienia postepowania sadowego, prawa do od-
powiednio uksztaltowanej procedury sadowej oraz prawa do uzyskania wigzacego roz-
strzygnigcia, obejmuje réwniez prawo do odpowiedniego uksztaltowania ustroju i pozycji
organdw rozpoznajacych sprawy. Wszystkie sprawy (za wyjatkiem tych, ktére podlegaja
kognicji trybunaléw) powinny by¢ rozpatrywane przez wlasciwe, niezalezne, bezstronne
i niezawiste sady wskazane w Konstytucji. Niezalezno$¢, niezawisto$¢ i bezstronno$¢ sadu
i sedziego s ze soba $cisle powigzane. Niezalezno$¢ sadéw oznacza przede wszystkim od-
dzielenie pod katem organizacyjnym i funkcjonalnym sagdownictwa od organéw innych
wladz, w celu zagwarantowania pelnej samodzielnosci tych organdéw w zakresie rozpo-
znawania spraw i orzekania. Z kolei niezawisto$¢ sedziego charakteryzuje sie dziataniem
jedynie w oparciu o prawo, zgodnie z wlasnym sumieniem i wewngtrznym przekonaniem.
Z niezawisto$cig zwigzane sg liczne elementy: bezstronno$¢ wobec uczestnikéw poste-
powania, niezalezno$¢ w stosunku do organéw pozasadowych, samodzielnos¢ sedziego
wobec wladz i innych organéw sagdowych, niezalezno$¢ od wptywu czynnikéw politycz-
nych oraz wewnetrzna niezaleznoscia sedziego.

Kolejno - bezstronnos¢ jest niezbywalng cechg wladzy sagdowniczej, a jednoczesnie
przymiotem sedziego, ktérego utrata pozbawia go kwalifikacji do petnienia swoich
funkcji. Polega ona na obiektywnej ocenie stron i uczestnikdw postepowania, zaréw-
no w trakcie toczacej si¢ sprawy, jak i orzekania. Brak bezstronnosci sedziego przy
orzekaniu stanowi szczegdlnie powazne naruszenie zasady niezawistosci sedziowskiej.
Dostosowywanie tresci wyrokow do sugestii i polecent wydawanych przez podmioty ze-
wnetrzne prowadzi do powstania zjawiska tzw. sedziego dyspozycyjnego, a to wyklucza
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mozliwos¢ wymierzania sprawiedliwosci. Wskazane w art. 45 ust. 1 Konstytucji® cechy
sadu i postepowania sgdowego powinny by¢ rozumiane w kontekscie uregulowan roz-
dziatu VIII Konstytucji, dotyczacego sadow i trybunaléw. Standardy wyznaczone przez
przepisy tego rozdziatu nalezg do tresci prawa do sadu zagwarantowanego w art. 45
Konstytucji. Niezawistos¢ sadu okreslona w art. 45 ust. 1 Konstytucji $cisle nawiazuje
do niezawistosci o ktérej mowa w art. 178 i nastepnych. Niezawisty sad skiada sie z oséb,
ktérym prawo nadaje ceche niezawislosci, nie tylko w formie deklaracji, ale ksztatl-
tuje system uwarunkowan dzialania sedziéw w sposob ktdry te niezawistos¢ realnie,
efektywnie gwarantuje. Z kolei z zasady dwuinstancyjnosci postepowania sagdowego
(art. 176 ust. 1 Konstytucji) wynika, ze sad kazdej instancji powinien spetnia¢ warunki
niezaleznosci, bezstronnosci i niezawistosci.

Zgodnie z Konstytucja w sktad sadéw wchodza sedziowie oraz obywatele bioracy
udzial w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci. Mozliwo$¢ swobodnego powierza-
nia sprawowania wladzy sadowej innym osobom spowodowatlaby utrate znaczenia
gwarancji okreslonych w art. 45 ust. 1 Konstytucji. Skutkowatoby to dopuszczalno-
$cig realizowania prawa do rozpatrzenia sprawy przez sad przez dzialalno$¢ organéw,
w ktoérych konstytucyjny standard niezawistosci jest nizszy niz gwarancja niezawistosci
sedziowskiej okreslonej w rozdziale VIII Konstytucji. Brak jest w Konstytucji przepisu,
ktéry wprost nakazuje sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci wylacznie przez sedziow.
Wryjatkiem od zasady sprawowania wymiaru sprawiedliwosci przez sedziow jest udziat
obywateli na zasadach okreslonych w ustawie. Dalsze odstepstwa od wskazanej zasa-
dy s3 dopuszczalne pod warunkiem spelnienia dwoch warunkéw: 1) muszg by¢ one
uzasadnione konstytucyjnie legitymowanym celem i miesci¢ si¢ w granicach realizacji
tego celu; 2) muszg by¢ spetnione wszystkie istotne ,,materialne” warunki, od ktérych
uzalezniona jest bezstronno$¢, niezawistos¢ i niezaleznos¢ sadu.

Instytucji asesora nie nalezy utozsamiac z zasadg dopuszczenia obywateli do udziatu
w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci (art. 182 Konstytucji). Nie jest on przedsta-
wicielem spoleczenstwa, petni swa funkcje w ramach stosunku pracy a nie powinnosci
obywatelskiej. Regulacja ustawowa, zgodnie z ktora asesor jest w zakresie orzekania
niezawisly i podlega tylko Konstytucji oraz ustawom, stanowi jedynie deklaracje, ktora
nie zapewnia realnej i efektywnej niezawistosci wymaganej przez Konstytucje. Musza
jej towarzyszy¢ szczegdlne rozwigzania prawne odnoszace sie do praktycznego zapew-
nienia przestrzegania poszczegolnych elementéw pojecia niezawistosci. W szczegdl-
nosci niedopuszczalne jest: uzaleznienie asesora od Ministra Sprawiedliwoéci, brak
okreslenia ram czasowych powierzenia asesorom funkgcji sedziowskich, eliminacja
udzialu KRS w procedurze powierzania asesorowi czynnosci sedziowskich, uzalez-
nienie od kolegium sadu okregowego oraz od sedziego konsultanta, brak gwarancji
apolitycznosci asesoréw.

Konkludujgc ten fragment rozwazan — wskaza¢ nalezy, iz ustawodawca, projektujac
»~nowg asesure” co do joty wypelnil wskazania Trybunalu odnosnie do ustrojowego
ksztaltu asesury; mianowicie okreslit jej ramy czasowe, wskazujac explicite, iz asesor

8 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. - Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 1997, Nr 78, poz. 483
ze zm.).
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jest powolywany na czas nieokreslony, zapewniono udziat Krajowej Rady Sadownictwa
W procesie mianowania asesora na stanowisko orzecznicze poprzez zagwarantowanie
mozliwosci wniesienia sprzeciwu (jakkolwiek podkresli¢ nalezy, ze procedura ta zostala
uregulowania w sposob szczatkowy i by¢ moze nawet znowelizowany termin dwumie-
sieczny jest zbyt krotki do oceny poszczegdlnych kandydatur; nie zostaly wskazane
réwniez kryteria wedle ktérych owa ocena miataby si¢ dokonywac), oceny kwalifikacji
asesora sagdowego dokonuje sedzia wizytator wyznaczony przez prezesa wlasciwego
sadu apelacyjnego w drodze losowania sposrod sedzidéw z obszaru danej apelacji, z wy-
laczeniem sedziéw sadu okregowego, w ktorego okregu ma siedzibe sad, w ktérym
asesor sagdowy pelni stuzbe. Mamy tutaj do czynienia wrecz ze zmaksymalizowana
realizacjg postulatu obiektywizmu oceny asesora, gdyz takich gwarancji nie ma cho-
ciazby kandydat na wolne stanowisko sedziowskie. Wreszcie - jedyne instytucjonal-
ne powiazanie z Ministrem Sprawiedliwosci sprowadza si¢ do odebrania przez niego
slubowania asesora, przy czym nalezy zauwazy¢, iz rota slubowania jest identyczna
jak w przypadku sedziego; rola Ministra ma wiec tutaj charakter stricte ceremonialny,
podobnie jak w przypadku Prezydenta odbierajacego slubowanie sedziowskie.

3. Powro6t asesury sadowej — kontrowersje odnosnie do konstytucyjnosci
przedmiotowej regulacji

Przechodzac do kwestii argumentéw dot. domniemanej niekonstytucyjnosci regula-
cji ksztaltujacych instytucje asesury sadowej, sprowadzajg si¢ one w istocie do jednej
kwestii’, mianowicie jezykowej wykladni art. 45 ust. 1 Konstytucji, zgodnie z ktérym -
co juz bylo sygnalizowane - kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia
sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty
sad, a takze art. 178 Konstytucji, statuujacego gwarancje niezawistosci sedziowskiej.
Argumentacja ta sprowadza si¢ do konstatacji, iz Konstytucja stanowi wylacznie o ,,S3-
dzie” i ,sedziach”; nie wspomina nigdzie o asesorach, co powoduje, ze in genere wpro-
wadzenie do prawa pozytywnego instytucji asesora (niejako na wzér sedziowski) jest
sprzeczne z Konstytucja. Dodatkowo gwarancje niezawisto$ci i niezaleznosci asesoréw
majg wylacznie charakter ustawowy, nie za$§ konstytucyjny.

Wskazujac na inne, negatywne glosy w tej mierze' - KRS w opinii z dnia 10 lutego
2017 r. przede wszystkim wskazala, Ze uzaleznienie asesora sadowego od Ministra
Sprawiedliwo$ci — Prokuratora Generalnego, przy zachowaniu jedynie pozoru jego
nieodwotalnosci, jest niezgodne z przedmiotowym wyrokiem TK SK 7/06 oraz wyro-
kiem Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka z 30 listopada 2010 r. w sprawie Henryk
Urban i Ryszard Urban przeciwko Polsce', poniewaz godzi w prawo obywatela do nie-
zawistego, bezstronnego i niezaleznego sadu, wyrazone w art. 45 Konstytucji a takze

° Byly ona sygnalizowane chociazby w wystapieniach prelegentéw podczas odbywajacego si¢ w Kra-
kowie w dniu 9 czerwca 2017 r. V Forum Karnistycznego; zob. szerzej przedstawione tam argumenty:
https://www.youtube.com/watch?v=BRQd3WA0aP4, 19.04.2018.

0 Podano za: I. Hayduk-Hawrylak, B. Kotecki, A. Wlekliniska, op.cit., teza 4.

! Skarga nr 23614/08; zob. www.etpcz.ms.gov.pl.
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w art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wartosci, sporzadzo-
nej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r."> KRS negatywnie zaopiniowala wylaczenie
jej z procesu obsadzania stanowisk asesoréw sagdowych, sprowadzajac jej role jedynie
do mozliwosci zgloszenia sprzeciwu odnosnie do powierzenia asesorowi pelnienia
obowiazkéw sedziego, przy jednoczesnym braku odpowiednich gwarancji procedural-
nych pozwalajacych oceni¢ kwalifikacje tych oséb. W zwigzku z powyzszym organ ten
pozbawiony zostal pozytywnej kompetencji powierzania asesorom sgdowym petnienia
obowiazkow sedziego, pomimo ze jest to zwigzane z wymierzaniem sprawiedliwosci.
W opinii tej KRS wskazala, iz jest organem konstytucyjnym stojagcym na strazy nieza-
leznosci sadéw i niezawistosci sedziow (art. 186 Konstytucji), przy czym ustrojodawca,
dostrzegajac znaczenie odrebnosci wladzy sadowniczej, z czym bezposrednio zwigzana
jest niezalezno$¢ sadow i niezawistos¢ sedziow, wyposazyl ja w wylaczng kompetencije
do oceny kwalifikacji i przydatnosci kandydatéow na sedziow oraz ich przedstawiania
Prezydentowi z wnioskiem o powolanie do petnienia urzedu (art. 179 Konstytucji).
Oznacza to, zZe bez wniosku KRS nikt nie powinien sprawowa¢ w Rzeczypospolitej
Polskiej wymiaru sprawiedliwosci, niezaleznie od tego, czy bedzie to czynit zajmujac
stanowisko sedziego, czy asesora sgdowego wykonujacego obowiazki sedziego.

Z kolei Ogdlnopolskie Stowarzyszenie Sedziow THEMIS podniosto w opinii
z 29 stycznia 2017 r., Ze w wyroku w sprawie SK 7/06 Trybunat uznatl za niekonsty-
tucyjne rozwigzanie, zgodnie z ktérym Minister Sprawiedliwosci powierza orzeka-
nie asesorowi sagdowemu. W opinii wskazano, ze mimo iz zakwestionowane przez
Trybunal rozwigzania odbiegaja trescig od rozwigzan wprowadzonych przez ustawe
nowelizujaca, o tyle jako zasadne oceni¢ nalezy wytaczenie z procedury mianowania
asesorow udzialu wladzy wykonawczej. Zauwazono, Ze mianowanie asesora przez Mi-
nistra Sprawiedliwosci jest jednoczesnie (przy braku sprzeciwu KRS) powierzeniem
sprawowania funkgcji sedziowskiej. W zwigzku z powyzszym, powierzenie obowiazkow
sedziego powinno nastepowac z rak Prezydenta, co jest jednym z warunkow uznania
procedury nominacyjnej za spelniajaca warunek niezawistoéci i niezaleznosci sadow-
nictwa, w sktad ktérego wchodzg asesorzy. Zdaniem Stowarzyszenia to KRS powinna
przedstawia¢ Prezydentowi liste asesorow z wnioskiem o powierzenie petnienia obo-
wigzkow sedziego.

Zanim powyzsza argumentacja zostanie poddana analizie, konieczne jest uprzednie
zarysowanie problematyki wynikajacej ze specyfiki wykladni norm konstytucyjnych.
Wskazac nalezy, ze tradycyjne i najczesciej uzywane metody wykladni mogg by¢ nie-
przydatne dla ustalenia sensu norm konstytucyjnych, a uzycie wylgcznie ich w proce-
sie interpretacji moze w konsekwencji prowadzi¢ do nieefektywnego oddziatywania
tego aktu. Tradycyjne metody wykladni musza wigc by¢ uzupelniane srodkami inter-
pretacyjnymi przyjmujacymi czgsto forme wyjasniania i konkretyzowania zapiséw
konstytucji, przy czym ustalenie tresci norm konstytucyjnych jest procesem dalece
bardziej skomplikowanym anizeli rozstrzyganie o znaczeniu innych norm prawnych,
w zwiazku z czym rzadko jest mozliwe oparcie tego procesu o jedna tylko metode

2 Dz.U.z 1993, Nr 61, poz. 284 ze zm.
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wykladni - raczej nalezy postuzy¢ sie kilkoma réznymi metodami, ktére wzajemnie
sie uzupetniaja i przenikaja'’. Z powyzszego wynika ponadto, ze w celu zapewnienia
bezposredniej stosowalnosci i skutecznosci przepiséw konstytucji wymagaja one nie
tylko wyktadni eksplikacyjnej, tj. wyjasniajacej znaczenie interpretowanych pojec, lecz
takze wykladni ,wypelniajacej” (ausfiillende Auslegung), konkretyzujacej ich zawartos¢
normatywng, ktdra nie zostata pomieszczona w tekscie konstytucji w sposéb kom-
pletny*. Dla zdekodowania normy konstytucyjnej w prawie kazdym przypadku nie
jest wystarczajace postuzenie si¢ wykladnia jezykowa. Wynika to z wielu przyczyn,
takze ze specyficznej techniki prawodawczej wykorzystywanej przy tworzeniu tekstu
konstytucji, charakteryzujacej si¢ znacznie mniejsza niz w przypadku innych aktéw
normatywnych dyscypling redakcyjng. Wsrdd tych przyczyn wymieni¢ wypada przede
wszystkim: wspomniane juz bogactwo tematyczne konstytucji, potrzebe zwiezlosci
jej tekstu oraz nadania mu uroczystego jezyka i zamanifestowania wyjatkowosci tego
aktu, a takze fakt, ze sfownictwo konstytucji bazuje nie tylko na jezyku powszechnym,
ale takze na pojeciach autonomicznych - wyrazeniach, ktére pomimo ugruntowanego
znaczenia w jezyku powszechnym, czy nawet w jezyku innych aktéw normatywnych,
majg na gruncie ustawy zasadniczej znaczenie odmienne®. Dodatkowo - w interpretacji
ustawy zasadniczej szczegdlng role odgrywaja pozakonstytucyjne elementy o duzym
nasileniu aksjologicznym, ktére maja nierzadko znaczny wptyw na ostateczny wynik
konkretyzacji ogélnikowego i malo precyzyjnego zapisu konstytucji. Dokonanie wy-
ktadni norm konstytucyjnych bez odwolania si¢ do tych nadrzednych tresci i wartosci
zawsze da rezultat niepelny, a moze nawet calkowicie nieprawidfowy. Na pewnym
poziomie funkcjonowania instytucji panstwa prawa nie da sie juz bowiem oddzieli¢
sfery formalnej, a wigc konkretnej normy prawnej, od sfery aksjologii's.

Istotne jest rdwniez zauwazenie, ze nie sposob interpretowac tekstu konstytucji
w oderwaniu od okreslonego kontekstu spotecznego. W miare jak zmieniajg si¢ wa-
runki spoteczne, co nastepuje w coraz szybszym tempie, takze ten kontekst ulega zmia-
nie. Konstytucja funkcjonuje w okreslonych warunkach spotecznych i nie moze by¢
wykladana w oderwaniu od nich. Z kolei ewolucja kontekstu spotecznego wplywa
na rozumienie samego tekstu ustawy zasadniczej”. W konsekwencji rezultat wyklad-
ni konstytucji zawsze powinien w pewnej chociaz mierze uwzglednia¢ zmiany sy-
tuacji spoleczno-gospodarczej. W doktrynie prawa konstytucyjnego stawia sie teze
o0 ,zywej Konstytucji”, ktéra podlegajac dynamicznej wykladni sagdu konstytucyjnego,
zmienia ewolucyjnie swoja tre$¢, poprzez systematyczne adaptowanie zasad i wartosci
do zmieniajacego sie kontekstu spolecznego. W ten sposob staje si¢ mozliwa odpo-
wiedZ na nowe wyzwania i oczekiwania, ale i zagrozenia wspodlczesnego cztowieka

3 B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2012, s. 73.
" A.Jakuszewicz, Wyktadnia konstytucji jako proces konkretyzacji, Przeglad Prawa Konstytucyjnego 2014,
nr1(17),s. 75-76.

5 S. Wronkowska, O niektorych osobliwosciach konstytucji i jej wykladni [w:] Wykiadnia konstytucji.
Aktualne problemy i tendencje, Warszawa 2016, s. 26-27.

¢ M. Safjan, Wyzwania dla panistwa prawa, Warszawa 2007, s. 25.
7 K. Wojtyczek, Sgdownictwo konstytucyjne w Polsce. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2013, s. 245.
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wynikajace z rozwoju mechanizméw rzadzacych spoleczenstwem czy tez z rozwoju
nauki i technologii'®.

Podsumowujac - przychyli¢ si¢ nalezy do stanowiska, iz w przypadku konstytucji
mamy do czynienia ze specyficznymi, wlasciwymi wyltacznie dla tego aktu prawnego
regulami wykladni. Wynika to przede wszystkim z duzej ogélnosci, otwartosci tek-
stowej i ze znacznego nasycenia elementami aksjologicznymi tresci przepisow ustawy
zasadniczej, a takze z jej trwalosci i ukierunkowania na diugotrwale obowigzywanie
W czasie oraz z tego, Ze przepisy ustawy zasadniczej normujg niezwykle donioste kwe-
stie, takie jak ustréj panstwowy oraz status jednostki, a takie ustalenia nie moga by¢
czynione w oderwaniu od realiéw zycia spotecznego czy politycznego®.

Przenoszac te rozwazania na grunt analizowanej tematyki - teza, jakoby art. 45 Kon-
stytucjiiart. 178 Konstytucji winny by¢ interpretowane (wylacznie) literalnie, zdaje si¢
by¢ nie do obronienia, gdyz nie uwzglednia specyfiki norm konstytucyjnych i wska-
zanych cech charakterystycznych, rzadzacych ich wykladnia, tj. prymatu wyktadni
funkcjonalnej nad wyktadnig jezykowas, aksjologicznych uwarunkowan, dynamiki wy-
ktadni norm konstytucyjnych. Jakkolwiek zauwazy¢ nalezy, iz brak jest racjonalnego
uzasadnienia dla wniosku, iz akurat normy regulujgce konstytucyjne prawo do sadu
oraz gwarancje niezawisto$ci sedziowskiej majg by¢ wykladane literalnie (chociazby
w opozycji do konstytucyjnego prawa faski z art. 139 Konstytucji, gdzie jednak wiek-
szo$¢ autordw stoi na stanowisku, iz konieczne jest dokonanie wyktadni systemowej,
funkcjonalnej oraz historycznej), to jednak bazujac wylgcznie na tekscie ustawy zasad-
niczej nalezy podnies¢, iz ustrojodawca w zadnej z norm nie wskazal, iz ,,Sad” w ro-
zumieniu Konstytucji moze si¢ sktada¢ wylacznie z ,,sedziow”. Dokonujgc wyktadni
jezykowej takiego wniosku nie da si¢ wyprowadzi¢ z zadnej normy; nota bene kwestia
ta zostala zauwazona réwniez przez Trybunat we wskazanym orzeczeniu SK 7/06.

Co wiecej — art. 182 Konstytucji przewiduje generalng zasade udzialu obywateli
w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci, jednakze tre$¢ tej normy-zasady konsty-
tucyjnej zostala wypelniona na poziomie ustawodawstwa zwyktego. Otéz zgodnie
zart. 4 § 1 p.u.s.p., w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci obywatele biorg udzial
przez uczestnictwo fawnikéw w rozpoznawaniu spraw przed sagdami w pierwszej in-
stancji, chyba ze ustawy stanowig inaczej. Natomiast w §wietle § 2 ww. artykulu, przy
rozstrzyganiu spraw fawnicy maja réwne prawa z sedziami i asesorami sgdowymi.
Co istotne, zgodnie z art. 169 p.u.s.p. w zakresie orzekania tawnicy sg niezawisli i pod-
legaja tylko Konstytucji oraz ustawom.

Zauwazy¢ wiec nalezy, iz zastosowana technika legislacyjna i ksztalt ustrojowy
funkcji fawnika sg podobne jak w przypadku regulacji dot. asesoréw sagdowych, przy
zachowaniu oczywistych odrebnosci zwigzanych z tym, iz fawnik jest ,,czynnikiem
spolecznym w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci”, nie za$ sedzig zawodowym.
Ot6z brak jest wiec przepisu o randze konstytucyjnej, ktory stanowilby, iz tawnik jest

8 M. Safjan, Wprowadzenie [w:] Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek,
el./Legalis 2016, nb. 103.

¥ M. Michalska, Konstytucja w dziataniu. O specyfice wyktadni ustawy zasadniczej, Internetowy Prze-
glad Prawniczy TBSP UJ 2017/6.
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»53dem” i ma takie same uprawnienia jak sedzia, gdyz kwestie te zostaly doprecyzo-
wane na poziomie ustawy, podobnie zresztg jak gwarancja niezawistosci fawnika, ktéra
z kolei jest analogiczna do tej w przypadku sedziéw. Jednakze w przypadku sktadow
tawniczych panuje raczej powszechny konsensus, iz ich istnienie jest zgodne z Konsty-
tucja. Zauwazy¢ wiec nalezy, Ze ustrojodawca systemowo dopuscil istnienie sktadéw
»Sadu” nieskladajacych sie wylacznie z sedzidw zawodowych. Oczywiscie sytuacje,
w ktorych dopuszczalne jest orzekanie w skladzie tawniczym muszg by¢ przewidziane
explicite przez ustawodawce w regulacjach procesowych. W przypadku asesorow sado-
wych brak jest tego typu wymogu — wynika to z przyjetego przez ustawodawce zaloze-
nia ustrojowego, ktdre mozna uja¢ lapidarnie, iz tam, gdzie ustawa stanowi o ,,sedzim”
(zawodowym), dopuszczalne jest (poza enumeratywnie wskazanymi przypadkami)
orzekanie rowniez przez asesora sgdowego. Mamy wiec do czynienia ze swoistg klauzu-
la generalng dopuszczalnosci petnienia funkcji orzeczniczych przez asesora sagdowego,
ograniczong w bardzo niewielkim stopniu poprzez enumeracje negatywna.

Tego typu regulacja nie stoi w zaden sposob w sprzecznosci z ratio legis norm kon-
stytucyjnych, regulujacych prawo do sadu i wynikajaca z niej aksjologia. Ich celem jest
przede wszystkim zagwarantowanie obywatelom mozliwosci dostepu do bezstronnego,
niezaleznego i niezawislego sadu, ktéry ma rozstrzygac spory dotyczace ich praw i wol-
nosci. Osiggniecie tego celu ma zosta¢ zagwarantowane m.in. poprzez prawo do od-
powiedniego uksztaltowania ustroju i pozycji organéw rozpoznajacych sprawy. Gwa-
rancjami o charakterze konstytucyjnym powinny by¢ wiec objete wszystkie podmioty
sprawujace w imieniu Rzeczpospolitej Polskiej wymiar sprawiedliwosci — niezaleznie
od tego, czy jest to ,,Sad” w sktadzie wylacznie skiadajacym si¢ z sedziow zawodowych,
skladzie tawniczym, czy tez w skladzie asesorskim, skoro mamy do czynienia ze spra-
wowaniem wymiaru sprawiedliwosci. Brak jest racjonalnego argumentu, nieopartego
wylacznie na wykladni jezykowej, ktory nie pozwolilby ,,rozciggna¢” konstytucyjnych
gwarancji — mimo Zze nie zostaly one expressis verbis wyrazone w ustawie zasadniczej,
lecz wylacznie powtdrzone na poziomie ustawy - na inne podmioty niz sedziowie
zawodowi. Oczywiscie zasadne jest twierdzenie, iz asesor sgdowy nie jest sedzia — wy-
nika wprost z norm ustawowych. Jednakze poglad, iz zgodnie z Konstytucjg ,,Sad”
moga tworzy¢ wylacznie sedziowie zawodowi, jest bledny; przeczy temu chociazby
wzmiankowane systemowe dopuszczenie istnienia sktadéw fawniczych. Wszystkie te
podmioty jednak sprawujg wymiar sprawiedliwosci; przyja¢ nalezy, ze ustrojodawca
zakreslil jedynie pewne ramy ustrojowe systemu sagdownictwa, natomiast dopuszczal-
ne jest wprowadzanie rozmaitych modeli funkcjonowania tego systemu, a takze ich
modyfikowanie w razie zaistnienia takiej potrzeby (co uwzglednia zalozenia wyktadni
dynamicznej norm konstytucyjnych). Uzasadnienie wprowadzenia instytucji asesury
sadowej, mianowicie wzgledy efektywnosci postepowania, odcigzenia sedziéw zawodo-
wych, a takze koniecznosci praktycznego przygotowania do petnienia funkcji sedziego
ijednoczesnej weryfikacji, czy dana osoba w toku codziennych czynnosci daje gwaran-
cje prawidlowego sprawowania swej funkcji w przyszlosci, réwniez zdaje si¢ spelniac
kryteria wskazane w orzeczeniu Trybunatu SK 7/06. Podobnie nalezy oceni¢ réwniez
kwestie wprowadzenia terminowosci sprawowania funkgji ,,przedsedziowskiej” — okres
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ten konczylaby ocena dokonywana przez podmioty kompletnie odseparowane od wta-
dzy wykonawczej; generalne wprowadzenie takiej mozliwosci rowniez zostalo uznane
za dopuszczalne przez TK w wyzej wymienionym orzeczeniu.

Odnosnie do kwestii niezawisto$ci - przy jej rozwazaniu nalezy odrdzniac jej subiek-
tywny i obiektywny aspekt; oba sg bezposrednig konsekwencja wyrdznienia niezawi-
stosci w ujeciu negatywnym. Podajac za przytoczonym orzeczeniem Trybunatu - takie
rozumienie niezawistosci akcentuje nadto jej $cisle personalny charakter, zwigzany
z osobg samego sedziego. Subiektywny aspekt niezawistosci dotyczy wewnetrznych
przezy¢ sedziego, ktory musi mie¢ bezwzgledne poczucie wolnosci od jakichkolwiek
naciskow. Z kolei aspekt obiektywny koncentruje si¢ na zewngtrznym odbiorze nie-
zawistosci. Sedzia musi wiec by¢ osobg postrzegang jako wolna od wszelkich préb
wplywania na jej werdykt®.

Wskaza¢ wigc nalezy, ze jakkolwiek aspekt obiektywny, tj. zewnetrzne rozumienie
niezawislosci i jej formalne gwarancje sg istotne, o tyle jednak tego typu ujecie tej
problematyki w kontekscie instytucji asesury sadowej catkowicie pomija subiektywny
aspekt niezawislosci. Niezaleznie wiec od tego, na jakim szczeblu hierarchii zrodet
prawa umiejscowione zostang gwarancje niezawistosci sedziego (asesora, fawnika),
to istotniejsze jest to, aby osoba sprawujgca w imieniu panstwa wymiar sprawiedli-
wosci czula si¢ wolna od jakichkolwiek naciskow. Oczywiscie — przewidzenie tychze
gwarancji wylgcznie na poziomie ustawowym daje asumpt do duzo fatwiejszej ich mo-
dyfikacji, czy tez wrecz calkowitego ich usuniecia. Dopiero jednak w takim wypadku
mozna byloby stawiac teze o niekonstytucyjnosci ustrojowego ksztaltu asesury (przy
zastrzezeniu jednak, iz wedle przyjetej koncepcji funkcjonalna i systemowa wykladnia
art. 178 Konstytucji i tak pozwalataby na ,,rozciggniecie” tych gwarancji na asesoréw
sagdowych). Ponownie w tym nalezy przywola¢ przyklad tawnikéow - réwniez w ich
przypadku gwarancje niezawislosci majg charakter jedynie ustawowy, jednakze nikt
nie kwestionuje niezgodnosci z Konstytucja tego typu uregulowania.

Podobnie nalezy przyja¢ w przypadku domniemanego instytucyjnego powigza-
nia asesorow sagdowych z Ministrem Sprawiedliwo$ci — Prokuratorem Generalnym.
Sprowadza si¢ ono w zasadzie do kwestii mianowania i odebrania §lubowania, ktore
to z natury rzeczy maja charakter wylacznie formalny i ceremonialny. Analogicznie
w przypadku udzialu Prezydenta w procedurze powotania sedziéw - fakt wydawania
przez niego aktu administracyjnego w tej mierze i odbierania slubowania sedziow-
skiego nie przesadza jednoczesnie, iz sedziowie sg instytucjonalnie powigzani z osobg
Prezydenta. Wskaza¢ nalezy, ze w zaréwno w przypadku sedziow, jak i asesoréw rota
slubowania jest wlasciwie identyczna; kwestia organu, przed ktérym jest ono skladane,
nie ma wlasciwie Zadnego znaczenia poza stricte symbolicznym, zwlaszcza w kontekscie
subiektywnie i obiektywnie rozumianej niezawistosci. Odnosnie do tezy wyrazonej
przez Ogoélnopolskie Stowarzyszenie Sedziow THEMIS - postulat, aby powierzenie
obowigzkow sedziego nastepowalo z ragk Prezydenta, obarczony jest jedng, bardzo
istota wadg — mianowicie zgodnie z art. 144 ust. 2 pkt 17 Konstytucji, prerogatywa

2 Wyrok TK z dnia 20 lipca 2004 r., SK 19/02, OTK-A 2004, Nr 7, poz. 67.
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prezydencka jest wylacznie powolywanie sedziow. Ot6z w $wietle poczynionych po-
Wwyzej rozwazan oczywiste jest, ze asesorzy nie sg sedziami. Dodatkowo powszechnie
przyjmuje si¢ w doktrynie, Ze nie jest dopuszczalna wykladnia rozszerzajaca prerogatyw
prezydenckich - zwréci¢ nalezy w tej mierze na stanowisko TK:

kontrasygnata nie jest wymagana, gdy dotyczy aktéw wymienionych w art. 144
ust. 3 Konstytucji. Sposréd wymienionych tam trzydziestu tzw. prerogatyw, Prezydent
nie ma uprawnienia do powotywania i odwotywania Przewodniczacego KRRiT. Trybu-
nal Konstytucyjny stwierdza, ze brak jest podstaw do uznania, Ze uprawnienia Prezy-
denta wykonywane na podstawie art. 144 ust. 3 Konstytucji moga by¢ rozszerzane droga
ustawowa na zasadzie ,dalszego ciggu” aktu zwolnionego z kontrasygnaty, czy na zasa-
dzie kompetencji analogicznych. Art. 144 ust. 3 Konstytucji jest jednym z kluczowych
przepiséw ksztaltujacych ustrojowa role Prezydenta w systemie konstytucyjnym. Okre-
$la on zakres uprawnien Prezydenta realizowanych poza systemem kontroli politycz-
nej Sejmu, i w tym wzgledzie Konstytucja nie dopuszcza zadnych odstepstw. Trybunat
Konstytucyjny wielokrotnie wyrazal poglad, ze kompetencje organdéw nie moga by¢ wy-
wodzone na zasadzie analogii, lecz zawsze muszg mie¢ podstawe w wyraznie sformuto-
wanym przepisie prawa. Zasada ta odnosi si¢ w szczegélnosci do takich kompetenciji or-
ganu konstytucyjnego, ktére maja charakter wyjatku od reguly dzialania tego organu®.

Przyja¢ wigc nalezy, ze powierzenie przez Prezydenta asesorom obowiazkow se-
dziowskich wigzaloby sie z obowigzkiem uzyskania kontrasygnaty Prezesa Rady Mini-
strow na podstawie art. 144 ust. 2 Konstytucji (co ma miejsce chociazby w przypadku
asesorow sadowych petnigcych swoje funkcje w wojewodzkich sagdach administracyj-
nych), co z kolei w znacznie wigkszym stopniu powodowaloby instytucjonalne powia-
zanie asesoréw sadowych z centralnym organem administracji rzadowej, jakim jest
Prezes Rady Ministrow. Pomys! ten nalezy wiec oceni¢ jednoznacznie negatywnie.

Odnoszac si¢ do argumentéw KRS — ponownie nalezy przychyli¢ si¢ do stanowiska,
iz tak szczatkowe uregulowanie procedury oceny kandydata na stanowisko asesora
jest nieprawidlowe. Jednakze nie sposdb zgodzi¢ sie¢ z argumentacja, iz tylko pozy-
tywnie sformulowane kompetencje KRS w zakresie procedury mianowania asesoréw
moga by¢ oceniane aprobujaco; kompetencja negatywna, pozwalajaca na zablokowanie
mianowania okreslonej osoby na stanowisko asesorskie, jest z pewnos$cig waznym na-
rzedziem w jej rekach i nie powinna by¢ deprecjonowana nawet przez sam ten organ.
Zauwazy¢ nalezy rowniez, iz KRS nie uargumentowata w zaden sposéb uzytego przez
nig sformulowania, ze obecne przepisy przewiduja jedynie ,,pozér nieodwolalnosci”
asesora — rzeczywisto$¢ normatywna tezie tej przeczy.

Podsumowanie

Niestety stwierdzi¢ nalezy, iz ,,spor o asesoréw” mial charakter w duzej mierze politycz-
ny i argumenty prawne schodzily w nim na dalszy plan. Za publicystyczne (i jednocze-
$nie obrazliwe) nalezy uzna¢ pojawiajace sie w przestrzeni medialnej sformulowania

2 Wyrok TK z dnia 23 marca 2006 r., K 4/06, OTK-A 2006, Nr 3, poz. 32.
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Powrdt asesury sadowej — rozwazania w kontekscie aksjologicznych uwarunkowan. ..

0 »asesorach ze stemplem konkretnego ministra sprawiedliwosci”*, ,szkole janczarow,

ktérych wpuszczenie do wymiaru sprawiedliwo$ci moze okazac si¢ wyjatkowo ryzy-
kowne”, ,ciggu technologicznym ministra do produkcji sedziéw”**, poréwnywanie
asesorow sagdowych do sprzedawcow hot-dogéw na stacji benzynowej* czy tez stawianie
retorycznych pytan i uzywanie plastycznych bon-motéw, vide: ,,skoro to sedzia na pro-
be, to moze wymiar sprawiedliwosci tez jest na probe”, ,,czy chcieliby panstwo aby ope-
rowal panstwa lekarz, czy osoba, ktéra zdaje egzamin zawodowy”, ,,asesor to taki troche
bardziej profesjonalny fawnik "% (sic!). Asesorzy sagdowi ukonczyli aplikacje sedziowska
i zdali egzamin zawodowy, posiadaja wiec identyczne kompetencje do sprawowania
wymiaru sprawiedliwosci jak sedziowie zawodowi.

Ponownie nalezy podkresli¢, iz ksztalt ustrojowy ,,nowej asesury” w pelni respektuje
wskazania zawarte w kluczowym dla omawianej problematyki orzeczeniu Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06. Nie sposéb réwniez uznaé
za przekonujacg argumentacji opartej wytacznie na jezykowej wyktadni art. 451iart. 178
Konstytucji, gdyz nie uwzglednia ona specyfiki norm konstytucyjnych (prymatu wy-
kladni funkcjonalnej i systemowej) i koniecznosci stosowania modelu wykladni dyna-
micznej. Zaprojektowany przez ustawodawce ksztalt ustrojowy asesury réwniez nie stoi
w sprzecznosci z aksjologia konstytucyjnego prawa do sadu i jego gwarancja.

Rzecz jasna ocena zaproponowanych przez ustawodawce rozwigzan bedzie mozliwa
dopiero po kilku latach, gdy praktyka codziennego funkcjonowania wymiaru sprawie-
dliwosci zweryfikuje kompetencje orzecznicze asesoréw sagdowych. Na ten moment nie
sposdb pozby¢ si¢ wrazenia, iZ obawy w tej mierze i wyrazane negatywne oceny maja
podloze polityczne.

Return of Judicial Assessors — Considerations in the Context of Axiological
Determinants of the Right to Court and Interpretation of Constitutional Norms

The issues of the so-called ,,dispute about assessors” has an extremely emotional, political
background; everybody knows the circumstances of the case, because at the turn of October
and November 2017 it was a very important media issue in relations between constitution-
al authorities of the state. However, in the public space, the political-verbal sphere was dom-
inant. Therefore, it is necessary to analyze the abovementioned issues from the point of view
of purely legal assumptions. It should start with the outline of the systemic judicial deci-
sion - regulations resulting from the key to the functioning of the justice system, namely

22 https://wiadomosci.wp.pl/9-lat-nauki-dziesiatki-egzaminow-i-koniec-marzen-mlodzi-asesorzy-ofia
rami-walki-sedziow-i-ziobry-6182761296984194a, 19.04.2018.

2 https://wiadomosci.onet.pl/tylko-w-onecie/rzecznik-krs-komentuje-slowa-zbigniewa-ziobry-doty
czace-asesorow/x8d0eth, 19.04.2018.

2 Ibidem.

»  http://monitorkonstytucyjny.eu/archiwa/1800, 19.04.2018.

*  Wszystkie z nich zostaly uzyte w trakcie V Forum Karnistycznego w Krakowie.
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the law on the system of common courts and administrative courts. Further, it is necessary
to present the main thesis of the judgment of the Constitutional Tribunal of October 24, 2007,
Ref. SK 7/06, key for the analyzed issue. At the later stage of considerations, one should refer
to doubts regarding constitutionality of the said regulation, considering axiological conditions
of the right to court and specificity of interpretation of constitutional norms.

Key words: Judicial assessors, the judiciary, interpretation, the Constitution,
the Constitutional Tribunal
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