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Podmiotowos¢ adresata prawa
w koncepcji Lona L. Fullera

Streszczenie:

Artykul ma na celu ukazanie podmiotowosci adresata prawa na poziomie fundamental-
nym w doktrynie L.L. Fullera. Wnosi ona wymagania i ograniczenia wzgledem prawo-
dawcy i stanowi fundament dla innych postulatéw Fullera. Na przykiadzie obecnego po-
rzadku prawnego w Polsce zostaje wskazane, Ze jest to kluczowy element jego doktryny.
Bez uznania podmiotowosci adresata prawa za fundament porzadku prawnego inne po-
stulaty okazujg si¢ nieskuteczne, mimo ich zawarcia w systemie prawa.

Stowa kluczowe: Fuller, podmiotowo$¢ prawna, adresat prawa, wewnetrzna
moralno$¢ prawa, krytyka pozytywizmu prawniczego

The Personhood of the Addressee of the Law in Lon L. Fuller’s Conception

The article’s goal is to show the personhood of the addressee of the law in L.L. Fuller’s
doctrine. It brings requirements and limitations against the legislator and is fundamental
to other Fuller’s postulates. On the example of the current Polish legal order, it is shown
as a crucial element of his doctrine. Without appreciation of the personhood of the ad-
dressee of the law as the foundation of the legal order, other postulates are ineffective, de-
spite they may be present in the legal system.

Key words: Fuller, legal personhood, the addressee of the law, inner morality
of law, critique of legal positivism

' Autor jest studentem II roku prawa stacjonarnego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Slqskiego w Katowicach, jwiecha@us.edu.pl, ORCID 0000-0002-9535-9141.
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1. Wprowadzenie

Lon L. Fuller (1902-1978)* to amerykanski filozof prawa, najbardziej znany ze swo-
jej koncepcji ,wewnetrznej moralnosci prawa”. Dotychczas znaczna wiekszo$¢ prac
dotyczaca jego mysli koncentrowata si¢ na jego pojmowaniu moralnoséci czy wlasnie
wewnetrznej moralnosci prawa i tego, jak wplywa na prawo’. Zwracano réwniez uwage
na jej teleologiczny” i prakseologiczny® charakter.

Niniejsza praca, zamiast tego, skupi si¢ na roli, jaka Fuller nadawal adresatowi
prawa. W ujeciu Fullera adresat nie jest przedmiotem prawa — kims, o kim prawo
traktuje — a jego podmiotem. Owa podmiotowos¢ uzaleznia prawo - jego obowia-
zywanie czy tre$¢ — od podmiotu, ktéry je konstytuuje. Jest to podmiotowos¢ na
najbardziej fundamentalnym poziomie, ktéry odpowiada na pytania ,«czyj» i «dla
kogo» jest porzadek prawny™.

Upodmiotowienie podleglego prawu czesto w dyskusji o Fullerze jest zagadnieniem
w ogoéle niepodejmowanym, a rozwazania pomijaja to, co wyrazil implicite. Analogicz-
nie w rozwazaniach o szeroko rozumianej podmiotowosci w prawie nazwisko Fulle-
ra bywa pomijane, a jego wizja podmiotowosci niedostrzezona’. Celem tej pracy jest
wlagnie zbadanie tego niedocenianego elementu w koncepcji Fullera i ukazanie jako
kluczowego aspektu calej doktryny.

2. Prawo jako przedsigwziecie

Wedtug Fullera prawo to ,,przedsiewziecie majace na celu podporzadkowanie zacho-
wan ludzi pewnym regulom™. W tak szeroki sposob postrzega on ,,prawo w ogdle”, na
ktore sktada si¢ zaréwno prawo pozytywne, jak i prawo naturalne’, i odnosi je row-
niez do mniejszych enklaw niz panstwo — np. kosciotéw czy uniwersytetow'’. Roman
Tokarczyk wskazuje, ze tak definiujac prawo Fuller bardziej anizeli na tym, czym ono

2 Po noty biograficzne mozna siegna¢ m.in. do R. Tokarczyk, Prawa wierne naturze. Krytyka doktry-
ny Lona Luvois Fullera, Lublin 1980, s. 11-13; T. Snarski, Debata Hart - Fuller i jej znaczenie dla filozo-
fii prawa, Gdansk 2018, s. 58-66.

3 Zob. np. T. Chauvin, Przypadki krola Rexa - koncepcja wewnetrznej moralnosci prawa L.L. Fullera,
»Edukacja prawnicza” 2013, nr 4; R. Tokarczyk, Koncepcja proceduralnego prawa natury Lona L. Fulle-
ra, ,Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska” 1978, t. 25, nr 15.

* Zob. np. T. Filipiak, Lona L. Fullera koncepcja prawa i moralnosci, ,,Etyka” 1969, t. 4.

> Zob. np. P. Kantor-Kozdrowicki, Prakseologia prawa w pracach Lona L. Fullera i Johna Finnisa, ,Ruch

Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2018, t. 80, z. 4.

T. Pietrzykowski, Podmiotowos¢ prawna - ujecie teoretyczne [w:] O czym moéwig prawnicy, méwigc
o podmiotowosci, red. A. Bielska-Brodziak, Katowice 2015, s. 21.

Np. praca T. Pietrzykowski, Ludzkie, niezbyt ludzkie. Esej o podmiotowosci prawnej i wyzwaniach
XXI wieku, Katowice 2016 skupia si¢ na podmiotowosci ze wzgledu na kategorie bytu - czlowiek, zwie-
rzeta etc., a nie ze wzgledu na funkcje w porzadku prawnym.

8 L.L. Fuller, Moralno$¢..., s. 153 i passim; polskie ttumaczenie, zamiast postugiwac si¢ terminem ,,regu-
ty”, korzysta z okreélenia ,,zasady”. W oryginale rules - nie s3 to wigc zasady prawa w znaczeniu principles.

° Por. R. Tokarczyk, Relacje prawa i moralnosci w doktrynie Lona L. Fullera, ,,Etyka” 1977, t. 15, s. 86.

10 L.L. Fuller, Human Interaction and the Law, ,The American Journal of Jurisprudence” 1969, t. 14, s. 1.
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jest, koncentruje si¢ na tym, czemu stuzy". I tak wedlug amerykanskiego prawnika
powinno si¢ skupi¢ na celowosciowym aspekcie prawa, co ma pozwoli¢ je lepiej zro-
zumie¢. Brak dostrzezenia tej teleologicznej wartosci w pojeciu prawa Fuller zarzucal
pozytywistom'?, co spotkalo si¢ z dezaprobatg i replika Herberta L.A. Harta w jego
recenzji Moralnosci prawa®.

Wychodzac od tak skonstruowanej definicji, Fuller stwierdzal, ze funkcjonowanie
prawa nie jest binarne — obowigzuje albo nie obowigzuje* - a zamiast tego powinno
sie raczej mowic o tym, ze prawo jako przedsigwziecie i wytwdr ludzkiego wysitku'
funkcjonuje w wiekszym lub w mniejszym stopniu'®, a ono samo si¢ ,,dzieje” - nie jest
wprost deterministycznie weryfikowalnym faktem, a procesem".

Niefatwg do wyznaczenia granica dalszego bytu prawa jest razgce naruszenie cho-
ciazby jednego z warunkéw wewnetrznej moralnosci prawa — o czym szerzej w dalszej
czesci tekstu. W takim wypadku cel, jakim jest podporzadkowanie zachowania ludzi
pewnym regulom, staje si¢ niemozliwy do zrealizowania. Nie bedzie to ,,zte prawo” —
technicznie badZ moralnie - a co$, co prawem nie jest w ogdle'®.

Prawem jest wiec takie przedsiewziecie, ktdre jest skuteczne lub ktore do skutecz-
nosci dazy — naturalne jest, ze nie zawsze mozliwa jest pelna realizacja naszych celow,
w tym celéw prawa, a one same ,,nieuchronnie podlegaja pewnym redukcjom™’. W tym
tekscie ,,prawo skuteczne” bedzie przede wszystkim oznaczalo wlasnie takie, ktdre osia-
ga swoj cel okreslony juz w samej definicji prawa. Nie jest to skutecznos¢ w rozumieniu
realizacji konkretnych celéw danych regulacji (skutecznos¢ finistyczna)®, cho¢ i ona
jest doniostym komponentem filozofii Fullera w kontekscie wyktadni*. Chodzi o sku-
tecznos¢ skoncentrowang wokot osoby adresata prawa i jego rzeczywistego zachowania

"' R. Tokarczyk, Prawa...,s. 178.
12 Fuller zmierza do wykazania, ze stabo$¢ doktryn pozytywizmu prawniczego, jak np. Kelsena i Harta,
polega m.in. na lekcewazeniu celowosciowego charakteru prawa” — R. Tokarczyk, Prawa..., s. 90 i przy-
toczone tam L.L. Fuller, Anatomy of the Law, London 1968, s. 112 i nast.

3 Por. H.L.A. Hart, rec. L.L. Fuller, The Morality of Law, ,Harvard Law Review” 1965, t. 78, nr 6, s. 1296.

14 Por. L.L. Fuller, Moralnoéé..., s. 172-173, 260-262.

5 L.L. Fuller, Anatomia prawa, thum. R. Tokarczyk, Lublin 1993, s. 168-169.

16 Fuller stwierdzal, ze tak jak wszystko, na co potrzeba zapracowa¢, prawo réwniez jest kwestia stopnia.
L.L. Fuller, Positivism and Fidelity to Law: A Reply to Professor Hart, ,,Harvard Law Review” 1958, t. 71,
nr 4, s. 646.

17 ,Prawo jest czyms$ wiecej niz zbiorem martwych regut prawnych. Jest rodzajem aktywnosci zywych
ludzi, dzialajacych w zywych instytucjach, podporzadkowanym nie tylko nakazom i zakazom, lecz réw-
niez ulegajacym pozaprawnym presjom i skrepowaniom” - R. Tokarczyk, Prawa..., s. 179.

8 L.L. Fuller, Moralnos¢. .., s. 74.

¥ L.L. Fuller, Moralnosé..., s. 199; R. Tokarczyk ttumaczy to jako: ,,prawo moze niekiedy zawodzi¢ i nie
prowadzi¢ do pelnego osiagniecia celéw” — R. Tokarczyk, Prawa..., s. 176. W oryginale: ,,[Law is -
J.W.] fated (...) to fall always somewhat short of a full attainment of its goals” - L.L. Fuller, The Moral-
ity of Law, New Haven and London 1969, s. 145.

2 Por. M.E. Stefaniuk, Skuteczno$¢ prawa i jej granice, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2011, t. 16, s. 60;
J. Kunysz, Skutecznosé prawa (zagadnienia wybrane), , Administracja: teoria, dydaktyka, praktyka” 2014,
nr 2,s. 74-75.

2L Por. L.L. Fuller, Moralno$é..., s. 199-200.
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(skutecznos¢ behawioralna)®. Jesli zachowanie adresata prawa jest adekwatne do inten-
cji prawodawcy, to cel zostaje osiggnigty, a prawo jest skuteczne. Stopien skutecznosci
i funkcjonowania prawa jako zalezny od jego adresata, a nie wylacznie od prawodawcy,
jest pierwsza przestanka za wskazaniem na podmiotowos¢ podleglego prawu.

Teraz podjete zostanie zagadnienie polemiki Fullera z pozytywizmem - a konkretnie
tego aspektu, ktorego przedmiotem jest podmiotowos¢. Wskazat on ,,«punkty wyjscia»
wiary pozytywistycznej” tozsame wedlug niego zaréwno dla koncepcji Johna Austina,
Hansa Kelsena, jak i Harta. Koronny punkt dla zagadnien niniejszego tekstu zostal
podany juz jako pierwszy: ,analityczny pozytywista traktuje prawo jako jednostronng
projekcje wladzy, emanujgcg z uprawnionego zrédla i narzucajgcy si¢ obywatelowi.
Nie uznaje on, iz zasadniczym elementem tworzenia systemu prawnego jest ukryte
wspoldzialanie prawodawcy i obywatela. Dostrzega tylko oddzialywanie prawa na
obywatela — oddzialywanie moralne lub niemoralne, sprawiedliwe lub niesprawiedli-
we - zaleznie od okolicznosci™.

Kluczowym sformulowaniem w powyzszej wypowiedzi jest ,,ukryte wspdtdziatanie
prawodawcy i obywatela”. Prawo nie jest narzucong badz po prostu abstrakcyjnie funk-
cjonujacy reguly postepowania, a wzajemnoscig pomiedzy prawodawcg oraz adresatem
prawa — co oznacza, ze oba te podmioty moga od siebie wymagac. Prawodawca wymaga
podporzadkowania si¢ prawu, a adresat prawa oczekuje m.in. mozliwosci zapoznania
sie z prawem i jego realnego stosowania. Upraszczajac, te relacje mozna sprowadzi¢ do
formuly: ,,Ja zachowam si¢ X, jesli ty zachowasz si¢ Y”*, gdzie dziata ona w dwie strony.

Wymagania wobec prawodawcy stanowi realizacja w dostatecznym stopniu o$miu
warunkow, ktorych katalog Fuller okresla ,,wewnetrzng moralnoscig prawa”, a ich spet-
nienie kreuje ,,dobre prawo”. Zanim jednak zostang one przedstawione, podjete zostanie
zagadnienie rozroznienia ,,moralnosci obowigzkow” i ,,moralnosci aspiracji”*, w celu
wskazania, w jaki sposob Fuller wyprowadza owo pojecie dobrego prawa.

»Moralno$¢ obowigzkéw” jest moralnoscig pojmowang potocznie, wyrazang w po-
staci nakazow i zakazow, ktore sg conditio sine qua non dla istnienia uporzagdkowane-
go spoteczenstwa. Pojecie wewnetrznej moralnosci prawa — jak twierdzi Fuller - jest
jednak bardziej domeng ,,moralnosci aspiracji” niz obowigzkéw?. Ten typ moralnosci
jest nastawiony na szczytowe osiggniecia ludzkie?”. Podmiot moralnosci aspiracji dazy

2 Por. M.E. Stefaniuk, Skutecznosé..., s. 58-59, 61; J. Kunysz, Skutecznosc..., s. 76-77.

23 L.L. Fuller, Moralnosé..., s. 252.

2 Por. L.L. Fuller, Moralnos¢..., s. 75.

»  Polskie wydanie Moralnosci prawa postuguje si¢ okresleniem ,moralnos¢ dazen” zamiast ,aspira-
¢ji” — w oryginale morality of aspiration. Ta praca bedzie postugiwa¢ sie ,,moralnoécig aspiracji” z po-
wodu dominacji takiego ttumaczenia w poprzednich publikacjach na ten temat. Dodatkowo Tokarczyk
stwierdza, ze tltumaczenie ,,moralno$¢ dazen” gorzej oddaje intencje autora niz ,moralnos¢ aspiracji’,
gdyz temu nie chodzi o dowolne dazenia, a o te wyzszego rzedu, czyli aspiracje — R. Tokarczyk, Pra-
wa...,s. 157, przyp. 1.

¢ L.L. Fuller, Moralnos¢..., s. 79.

27 Por. L.L. Fuller, Moralnosé.. ., s. 36.
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do bycia jak najlepszym, jak najdoskonalszym w obrebie swojej indywidualnosci®.

W przypadku prawa mowa jest o prawie jak ,najlepszym”, czyli takim, ktére zapew-

nia wszelkie warunki do osiggnigcia swojego celu, do czego konieczna jest realizacja

nastepujacych warunkow wewnetrznej moralnosci prawa:

1) ogélnos¢ — muszg istnie¢ pewne ogolne reguly zachowania,

2) promulgacja - prawo musi by¢ ogtaszane, a adresat prawa musi mie¢ mozliwos¢ za-
poznania si¢ z nim. Nie jest to rownoznaczne ze znajomoscia tresci prawa — adresat
nie musi znac prawa, a jedynie musi przystugiwa¢ mu taka mozliwos¢,

3) prospektywno$¢ — prawo musi dziata¢ ,,na przyszlo$c¢”, a nie wstecznie. Adresat pra-
wa nie bedzie przestrzegac prawa, ktérego jeszcze nie ma,

4) jasno$¢ — prawo musi by¢ zrozumiale. Adresat musi rozumie¢, co si¢ od niego wy-
maga,

5) brak sprzecznosci — prawo nie moze by¢ wewnetrznie sprzeczne. W przypadku nie-
rozstrzygalnej kolizji sprzecznych norm adresat nie bedzie wiedzial, ktéra go obo-
wiazuje,

6) mozliwos¢/realno$¢ — prawo nie moze wymaga¢ zachowan niemozliwych, ponie-
waz wtedy odbiera si¢ adresatowi szanse, by mogt sie zachowa¢ zgodnie z regula-
mi zachowania,

7) trwalo$¢ - prawo nie moze si¢ zmienia¢ zbyt czesto, musi by¢ trwale. Skutkiem ta-
kich czestotliwosci zmian bedzie to, Ze adresat nie bedzie mégt przewidzie¢ z su-
biektywnie odpowiednio duzg dozg prawdopodobienstwa, czy w najblizszym cza-
sie nie pojawi si¢ nowe prawo, ani czy stare pozostalo w mocy;,

8) zgodnos¢/praworzadnos¢ — musi istnie¢ zgodnos¢ miedzy trescig prawa a rzeczywi-
stym jego egzekwowaniem?.

Te postulaty Fuller okresla réwniez mianem m.in. ,formalnego prawa natury”?,
»postulatéow praworzadnosci” czy ,moralnosci, dzigki ktérej prawo jest mozliwe”. Sg
to warunki formalne, ktdre sg nie tylko wyznacznikami jakosci legislacyjnej lub reali-
zacji idei rzadow prawa’, ale réwniez sg nieodzowne, by méc konstatowac o jakim-
kolwiek funkcjonowaniu prawa. Im nizsza ,jako§¢” moralna prawa, tym zwieksza si¢
probabilistyczna szansa, ze prawo nie osiggnie swego celu — a w przypadku razacego
naruszenia bedzie absolutnie nieskuteczne i wtedy powinno si¢ zaniecha¢ nadawania
temu przedsigwzieciu miana prawa. Fuller wprost przewiduje, ze idealna taczna reali-
zacja postulatéw moze by¢ niewykonalna i dopuszcza mozliwos¢ ,,redukeji” ad hoc
jednego z nich - tzn. realizacji w mniejszym stopniu — korygujac nastepnie powstale
nieprawidfowosci innym*.

2 Czytelnika zainteresowanego obszerniejszg analiza moralnosci obowiazkdow i aspiracji zacheca si¢ do
siegniecia po np. R. Tokarczyk, Relacje..., s. 77-85; R.S. Summers, Professor Fuller on Morality and Law,
»Journal of Legal Education” 1965, t. 18, nr 1, s. 3-12 lub wprost do zrédla: L.L. Fuller, Moralnosé...,
s. 33-67.

2 Zob. L.L. Fuller, Moralnosé..., s. 83-137.

% Por. L.L. Fuller, Moralnosé..., s. 142-143.

' Por. T. Pietrzykowski, Ujarzmianie lewiatana. Szkice o idei rzgdow prawa, Katowice 2014, s. 105-106.

32 Por. L.L. Fuller, Moralnosé..., s. 81-82.
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Postulaty wewnetrznej moralnosci prawa nie odnoszg si¢ do tego, jak adresat prawa
powinien sie zachowa¢, nie wyznaczaja mu obowigzkéw. Obcigzajg one prawodawce -
czyli tego, ktory prawo kreuje, zamiast tego, ktory zobligowany jest go przestrzegac.
Prawodawca nie moze jednostronnie i wylacznie narzuci¢ swojej woli i zadeklarowac
»to jest prawo”. Jego obowigzkiem jest wpierw zados¢uczyni¢ wymaganiom stawia-
nym wzgledem niego, a adresat prawa ma prawo to antycypowac oraz domagac sie,
jednoczesnie wypowiadajac postuszenstwo w okolicznosciach krytycznych® - zgodnie
z zasadg wzajemnosci.

Na podstawie tej wzajemnosci przed adresatem prawa stawiane s3 wymogi ,,wtor-
ne” - czyli konsekutywne wobec przedsiewziecia — w postaci dookreslonych regut za-
chowania, ktore postuguja sie konstrukcjami tozsamymi z moralnos$cig obowigzku
(,zewnetrzna moralno$¢ prawa”). Natomiast przed prawodawcg stawiane s3 wymogi
~pierwotne” — czyli takie, ktore wyprzedzaja przedsiewzigcie — w postaci wewnetrznej
moralnosci prawa, ktora wyraza sie¢ w formie moralnosci aspiracji. Brak tu jednostron-
nej wladczosci charakterystycznej dla doktryn pozytywistycznych - rozumianej czy
to jako podleglo$¢ suwerenowi, czy zwigzania odgérnymi regutami. Jednoczesnie warte
rozpatrzenia jest to, jak dane typy moralnosci oddzialuja wewnatrz prawa — moralnos¢
obowigzku wyraza si¢ wobec adresata w postaci zewnetrznej moralnosci prawa, a mo-
ralno$¢ aspiracji wobec prawodawcy poprzez wewnetrzng moralnos¢ prawa.

Fuller te opartg na wzajemnosci nature, jak i skutki niespelnienia warunkéw for-
malnego prawa natury, zobrazowat na autorskiej, licznie reinterpretowanej’* opowiesci
o krélu Rexie®. Wiadca ten chcial stworzy¢ dziatajace prawo. Jednak wielokrotnie
zmienial zamyst jak osiggna¢ swoj cel z uwagi na nieskutecznos¢ poprzednich rozwia-
zan. Przy kazdym kolejnym podejsciu nie realizowal kolejnego postulatu wewnetrznej
moralnosci prawa i kazdorazowo skutkowato to oburzeniem i demonstracjami podda-
nych; a gdyby nie jego $mier¢ — réwniez probg obalenia wtadcy. Poddani nie potrafili
dostosowac sie do tego ,,prawa’® mimo jego staran i autorytetu, a na probe podporzad-
kowania ich zachowania regufom w sposéb inny niz za pomocg prawa, odpowiedzieli
obywatelskim niepostuszenstwem?.

Ta historia ma stuzy¢ za przyklad, ze sam autorytet i formalna zgodnos¢ sa nie-
wystarczajace, by wykreowac funkcjonujace prawo. Przez to tez prawo w swej istocie
nie stuzy moralnemu usprawiedliwianiu postepowania wladcy - np. poprzez kreacje
w spoleczenstwie powszechnego przekonania, ze ,prawa powinno sie przestrzegac”,

33 Por. L.L. Fuller, Moralnosé..., s. 75.

3 Zob. np. T. Chauvin, Przypadki..., s. 9-10.

% Fuller znany jest z autorskich historii podejmujacych rozwazania filozoficznoprawne. Zob. réwniez
L.L. Fuller, The Case of the Speluncean Explorers, ,Harvard Law Review” 1949, t. 62, nr 4 lub polskie ttu-
maczenie L.L. Fuller, Sprawa grototazow [w:] T. Widlak, Fuller, Sopot 2016, s. 15-62; L.L. Fuller, Pro-
blem donosiciela [w:] L.L. Fuller, Moralno$¢ prawa, ttum. S. Amsterdamski, Warszawa 1978, s. 311 i nast.

% Tak zapisywane ,,prawo” w dalszym tekécie bedzie przewaznie oznaczaé przedsigwzigcie, ktére moze
posiada¢ cechy prawa (w rozumieniu doktryny Fullera) i by¢ za prawo postrzegane, ale nie mozna go
za nie uzna¢, poniewaz nie realizuje w pelni postulatéw opisywanej tu doktryny.

37 Calo$¢ historii o krélu Rexie zob. L.L. Fuller, Moralnosé. .., s. 68-74.
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cho¢ dzisiaj doktryna pozytywistyczna nie wysuwa takich postulatow® — a raczej temu,
by adresaci prawa mogli unikng¢ potencjalnych przysztych dziatan wladcy, ktére moga
by¢ niekorzystne wzgledem nich, postepujac zgodnie z regutami zachowania. Ta istota
prawa jest szczegdlnie uwydatniona przy przekroczeniu postulatu realnosci prawa. To,
ze wladca zaanonsowal, co si¢ stanie — pod pozorem ,,prawa” - jest niemal irrelewantng
informacja wzgledem adresatow, jezeli niemozliwym jest tego unikniecie.

Istotne sg tez reakcje obywateli na brak prawa. Tam, gdzie wladca zaniechuje reali-
zacji postawionych mu wymogéw, tam obywatele sie buntujg i wystepujg przeciwko
wiadcy (ius resistendi)®. Jednostronne przedsiewziecie wladcy o celu tozsamym z ce-
lem prawa jest nieskuteczne i pociaga za sobg reakcje spoleczenstwa nastawiong na to,
by to wladca si¢ podporzadkowal wymogom postulatéw praworzadnosci lub ustgpit
z pelnienia funkcji prawodawcze;j. [us resistendi powinno by¢ rozpatrywane jako skutek
negatywnego zachowania prawodawcy, ktory nie zachowuje wzajemnosci w prawie,
a nie jako negatywny przejaw dzialalnosci adresatéw prawa.

Przechodzac do innego aspektu koncepcji Fullera, ale pozostajac w obrebie polemiki
z pozytywizmem - kiedy podjal si¢ on zagadnienia ,,minimalnej tresci prawa natury”
w koncepcji Harta, Fuller sam zaproponowat jej odpowiednik na gruncie swojej doktry-
ny, ktory réwniez uwypukla znaczenie formalnego prawa natury, jak i podmiotowosci
adresata prawa. Mowa tu o prawie natury w jego materialnej odstonie, a wigc o tresci
zewnetrznej moralnosci prawa, ktéra musi w prawie si¢ zawiera¢ i ktora ustanawia
ograniczenia tresciowe prawa. Hart przedstawil i przeanalizowal pie¢ truizmow*, od-
wolujacych sie do natury czlowieka, ktére wyznaczajg materialne potrzeby, jakie prawo
musi regulowa¢. Wskazal m.in. na potrzebe istnienia zakazdéw, systemu wzajemnych
ustepstw, instytucji wlasnosci czy grozby sankgji*!.

Truizmy i wywodzone z nich wnioski odniesione zostaly przez Harta do jednego
wspolnego celu — przetrwania. Explicite stwierdzil, ze jakiekolwiek rozwazania doty-
czace tego, jak ludzie powinni wspodlnie zy¢, musza zostaé poprzedzone presupozycja,
ze zycie stanowi ludzki cel*. Bez tego celu ludzie uznawaliby podporzadkowywanie
sie regutom za zbyteczne®. Dopiero odniesione do tego celu podane przez Harta tru-
izmy konstytuuja minimalng tres¢ prawa natury. Bylo to zlagodzenie formalistycznego

*¥  ,Jednak we wspdlczesnym pozytywizmie prawne obowigzywanie normy nie musi by¢ bynajmniej

réwnoznaczne z moralnym obowiazkiem jej przestrzegania” — T. Pietrzykowski, Ujarzmianie..., s. 207.

*  Analizuje to takze A. Szadok-Bratun, Fullerowski paradygmat (nie)dobrego prawa i jego aktualnos¢
hic et nunc, ,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2021, t. 43, nr 2, s. 298, na podstawie hi-
storii krola Rexa.

10 Te truizmy to: ludzka stabos¢, przyblizona réwno$¢, ograniczony altruizm, ograniczone zasoby i ogra-
niczona zdolno$¢ rozumienia i sita woli. Por. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, thum. J. Wolenski, Warsza-
wa 2020, s. 299-304.

' H.L.A. Hart, Pojecie..., s. 299-304.

2 H.L.A. Hart, Pojecie..., s. 297.

# H.L.A. Hart, Pojecie..., s. 298; mozna by nawet stwierdzi¢, Ze konstruujac ,,minimalng tre$¢ prawa
natury”, Hart dostrzega znaczenie teleologizmu prawa, poniewaz sam dazy w swej koncepcji do tego,
by ludzie byli skfonni podporzadkowac sie regutom.
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pozytywizmu przez Harta poprzez wprowadzenie elementéw moralnosci — prawa na-
tury — w jego wlasnej pozytywistycznej doktrynie**.

Fuller w swojej propozycji ,minimalnej tresci materialnego prawa natury” nie po-
przestaje na celu zachowania zycia. Zadeklarowat, ze jego wyborem bytaby mozliwos¢
porozumiewania si¢ jako jeszcze wyzsza aspiracja. Uznal on, ze komunikacja jest nie
tylko srodkiem do przezycia, jako ,narzedzie”, ktére daje czlowiekowi przewage nad
innymi stworzeniami poprzez umozliwienie wspdtpracy, ale réwniez instytucja zdolng
do rozszerzania i zawezania naszego zycia. Poprzez komunikacje mozliwe jest prze-
kazywanie naszej wiedzy, doswiadczenia, bycie wspominanymi i samemu wspomina¢
innych, a nawet potrafi ona rowniez by¢ argumentem, zeby np. cztowiek pozbawiony
fizycznej kontroli nad wlasnym cialem zechcial to zycie zachowa¢. Sam formuluje swoje
minimum tre$ci materialnego prawa natury jako ,rozszerzanie, utrzymywanie i za-
chowanie integralnosci kanaléw porozumiewania si¢™.

Adresat prawa nie potrafitby dostosowac si¢ do wymagan prawodawcy, gdyby zadne
kanaly komunikacji nie funkcjonowaly, przez co komunikacja to pierwszy i najwaz-
niejszy materialny cel prawa. Podobnie sama wewnetrzna moralno$¢ prawa jest swego
rodzaju gwarantem komunikacji prawodawcy z adresatem prawa. W doktrynie Fullera
komunikacja staje si¢ waznym elementem istoty prawa, a prawo swoistym aktem komu-
nikacji o okreslonym celu* i tak jak akt komunikacji ma co najmniej dwie réwnorzedne
strony, tak prawo konstytuuja wspdlnie réwne sobie podmioty.

Za swego rodzaju podsumowanie dotychczasowych rozwazan moze postuzy¢ przy-
wolanie jednego z pytan, ktére zadaje zagadnienie podmiotowosci na poziomie fun-
damentalnym - czyje jest prawo? Odnoszac to pytanie do doktryny Fullera, mozna na
nie odpowiedzie¢ nastepujaco: prawo jest wspolnym przedsiewzigciem prawodawcy
i adresata prawa.

3. Znaczenie podmiotowosci adresata prawa w doktrynie Lona L. Fullera

Podmiotowos¢ adresata prawa w doktrynie Fullera zapewnia sprzyjajaca adresatowi
sytuacje w obrebie porzadku prawnego, w opozycji do doktryn nieuznajacych jego
podmiotowosci, ktdre tego nie gwarantujg. Po pierwsze, nie kazdy materialny cel mozna
realizowac bez naruszania praworzadnosci?. Jak jednoczesnie istnieje pewne minimum
materialnego prawa natury, ktére prawo pozytywne musi w sobie zawiera¢, tak tez
wewnetrzna moralno$¢ prawa ogranicza mozliwosci tre§ciowe zewnetrznej moralnosci
prawa. Fuller nie podziela tezy, Ze prawo moze mie¢ dowolng tre§¢*.

# Por. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Warszawa 2021, s. 189.

# L.L. Fuller, Moralnosc..., s. 245-246.

6 Szerzej o ,minimalnej tre$ci materialnego prawa natury” Fullera z innej perspektywy por. R. Tokar-
czyk, Prawa..., s. 225-228.

¥ L.L. Fuller, Moralnos¢..., s. 208.

#  Odmiennie np. H. Kelsen, Czysta teoria prawa, ttum. R. Szubert, Warszawa 2014, s. 301.
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Argumentacje rozpoczyna od przyktadu ustanawiania praw, o ktérych wiadomo, ze
nie bedg przestrzegane®. Jezeli ,,prawo” ab initio jest skrajnie niezgodne z pogladami
spoleczenstwa i z tego wzgledu nie bedzie przestrzegane ani stosowane, to nie bedzie
mozna - lub bedzie to bardzo watpliwe — uznac go za prawo z powodu zaniechania re-
alizacji postulatu zgodnosci. Sugeruje to konieczno$¢ istnienia jakiejkolwiek zgodnosci
tresci prawa z moralnoscig spoleczenstwa. Dalej porusza problematyke nieoglaszania
prawa, na ktore nikt by si¢ nie godzil, a ktdre jednak jest praktykowane® oraz kwe-
sti¢ niejasnosci prawa, kiedy prawodawca probuje ,walczy¢” z trudno definiowalnym
»ztem” — czyms, czego byt prawodawca chce zredukowad, ale kryteria, z ktérych ko-
rzysta, s3 w duzym stopniu nieostre®’. W pierwszym przypadku jest to niedochowa-
nie postulatu promulgacji, z powodu niezgodnosci moralnej ,,prawa” i spoleczenstwa,
aw drugim jest to naruszenie postulatu jasnosci prawa. W tych okolicznosciach moze
dojs¢ do arbitralnych decyzji w procesie stosowania prawa, a adresat nie bedzie mogt
sie do niego dostosowaé, co wymusza na prawodawcy bycie mozliwie precyzyjnym, by
zachowac integralnos¢ porzadku prawnego. Mowa tu oczywiscie o przypadkach wigk-
szych waga niz wykorzystanie klauzul generalnych. Ponownie mozna zwrdci¢ uwage
na réznice moralng pomiedzy trescig prawa a spoleczenstwem.

Nastepnie Fuller przechodzi do, jego zdaniem, najwazniejszego punktu - pozycji
czltowieka wobec wewnetrznej moralnosci prawa. Stwierdza, Ze prawo jako ,,przedsie-
wzigcie majace na celu podporzadkowanie ludzkiego zachowania regutom” musi uzna-
wacé czlowieka za podmiot autonomiczny, zdolny do rozumienia, do samookreslenia,
podporzadkowania si¢ i ponoszenia konsekwencji swoich decyzji — uznaje sie cztowieka
za podmiot ,odpowiedzialny”, co jest wedlug niego réwnoznaczne z zalozeniem ,,god-
nosci czltowieka”, a famanie postulatow wewnetrznej moralnosci prawa poréwnuje do
pogwalcenia tej godnos$ci®. Nie jest to jednak klasycznie rozumiana godno$¢, a co$, co
mozna okresli¢ na potrzeby rozwazan ,godnoscig formalng™. Jesli prawodawca uzna,
ze czlowiek nie jest zdolny do rozumienia, podporzadkowania sie etc., wtedy samo
prawo staje si¢ niepotrzebne, a i by¢ moze wrecz irracjonalne - jesli uznaé czlowieka
za podmiot nieodpowiedzialny, pozbawiony tak rozumianej godnosci, dany mu wyboér
staje si¢ irrelewantny, a tym samym zbyteczne jest dochowanie praworzgdnosci. Nie-
uznawanie godnosci formalnej prowadzi do nierealizowania wewnetrznej moralnosci
prawa i tym samym do degradacji porzadku prawnego. Reasumujac - uznanie pod-
miotowosci adresata prawa ogranicza mozliwosci tresciowe prawa, nie dopuszczajac
prawa moralnie ,,niegodziwego” — wedlug moralnosci spoteczenstwa — oraz poprzez
presupozycje godnosci czlowieka. A prawo naruszajace godnos¢ formalng lub moral-
no$¢ adresata prawa dazy do naruszania postulatow wewnetrznej moralnosci prawa

4 Por. L.L. Fuller, Moralnosé..., s. 208.
50 Por. L.L. Fuller, Moralnosé..., s. 212-215.
S Por. L.L. Fuller, Moralnosé...,s. 215-218.
2 L.L. Fuller, Moralnosé..., s. 218-219.

> Sam Fuller nie wprowadza jednak takiego terminu, poprzestajac na ,,godnosci” bez dodatkowych
okreslen.
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i vice versa, a tym samym do degradacji porzadku prawnego. Musi istnie¢ szacunek
prawodawcy do adresata prawa i jego pogladow.

Jak wyglada relacja tak rozumianej godnosci formalnej do klasycznie rozumianej
»godnosci materialnej”? Ta pierwsza oznacza uznanie ,racjonalnosci” adresata prawa
i traktowania go jak wzglednie réwnego sobie, kogos, z kim mozna nawigza¢ dialog
i dziata¢ wspdlnie. Ta druga to Zrédlo praw cztowieka, a wiec np. uznanie, ze czlowie-
ka nie mozna poddawac¢ torturom czy niewolnictwu, nie mozna go dyskryminowac,
ma prawo do przyzwoitego zycia etc. Godnos¢ formalna zostata przyréwnana do we-
wnetrznej moralnosci prawa, natomiast godno$¢ materialna bedzie odwolywac si¢ do
wczesniej ujetej powszechnej moralnosci spoleczenstwa, a konkretnie jej naruszania -
uznajac, ze godnos¢ materialna zawiera sie w moralnosci spoteczenstwa, cho¢ nie musi
tak by¢. Jesli prawodawca wyznaczy sobie cel, ktory narusza godno$¢ materialng — i tym
samym moralnos¢ spoteczenstwa — zwigcksza prawdopodobienstwo, ze jego cele nie
zostang osiagnigte oraz nie wytworzy porzadku prawnego, poniewaz taki stan rzeczy
prowadzi do naruszania wewnetrznej moralnos$ci prawa i godnosci formalnej. Godnos$¢
materialna moze by¢ wiec rozwazana jako bezpiecznik wobec godnosci formalne;j.
Natomiast naruszajac godno$¢ formalng, niekoniecznie musi dochodzi¢ do godze-
nia w godnos$¢ materialng. Sama odmowa mozliwosci podjecia szeroko rozumianego
dialogu nie musi oznaczac, ze dzialania bedg naruszaly czyjas godnos¢ w taki sposéb
jak niewolnictwo czy tortury. Mozliwe jest jednak postawienie odmiennej tezy, jesliby
uzna¢ odmowienie godnosci formalnej za forme¢ dyskryminacji - ktdra to bytaby prze-
jawem naruszania godno$ci materialnej. Godnos$¢ cztowieka wydaje si¢ funkcjonowac
wiec w doktrynie Fullera w obu jej przejawach, jednakze dominuje jej wariant formalny,
gdzie godnos¢ materialna jest zalezna od pogladéw spoleczenstwa, ktdre bedzie si¢ na
nig powolywac i nie jest nieodlgcznym elementem doktryny.

Kolejno, w tym momencie mozna rozrézni¢ dwa pojecia: prawo i przymus. Fuller nie
utozsamial ich, a wrecz byl przeciwny prébom definiowania pojecia prawa na podstawie
elementu przymusu - odwolujgc si¢ oczywiscie do koncepcji pozytywistycznych. Po-
stulowal, by rozrézni¢ srodek, ktdry moze okazac si¢ nawet nieodzowny do osiggniecia
celu prawa, od prawa samego w sobie™.

Przymus intuicyjnie mozna utozsamic z sankcja, uzyciem sity oraz brakiem wy-
boru - nastepuje on w momencie, kiedy nie mozna czego$ unikngé. Prawo w ujeciu
Fullera postuguje si¢ regutami zachowania, ktére mozna nazwac obowigzkami - czesto
zabezpieczonymi sankcjg. Sam obowigzek nie stanowi przymusu i istnieje mozliwos¢
jego nierealizowania, tylko moze to skutkowa¢ konsekwencjami — przymusem. Prawo
w ten sposob akcentuje wolnos¢™. Jesli podlegty prawu nie chcee, by zastosowano wobec
niego przymus, powinien spetni¢ obowigzek - to jemu ten wybor jest pozostawiony.

>t L.L. Fuller, The Morality...,s. 108: ;What law must foreseeably do to achieve its aims is something quite
different from law itself” - ttumaczenie S. Amsterdamskiego niejako omija wyrazenie foreseeably, kto-
re - zdaniem autora pracy - nadaje parafrazowanemu w gtéwnym tekscie zdaniu wlasciwego wydzwie-
ku i jednoznacznosci, dlatego przypis odsyla do tre$ci w oryginale. Por. L.L. Fuller, Moralnosc¢.. ., s. 156.

> Cala koncepcja Fullera ma w zasadzie charakter liberalny, aprobujacy ustréj demokratyczno-liberal-
ny. Por. R. Tokarczyk, Prawa..., s. 335-336.
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Przymus jest tym samym konsekutywny wobec prawa. W takim ujeciu prawo jest ,,dla”
adresata prawa, a nie ,,dla” prawodawcy — w kontekscie pytania ,,dla kogo jest porzadek
prawny” — co pozwala w ten sposob odréznic¢ prawo od przymusu — prawo umozliwia
intencjonalne unikniecie przymusu, ktéry z kolei jest srodkiem, z ktérego prawodawca
moze skorzysta¢, by pomdc mu urzeczywistni¢ swoj cel.

Uzyteczna dla ukazania istoty i przydatnosci tego rozroznienia moze by¢ prezen-
tacja na przykladzie kazusu. Prawodawca wydaje formalnie poprawne ,,prawo”, ktére
nakazuje funkcjonariuszom publicznym, pod grozba kary, wyeksmitowanie wszyst-
kich mieszkancow miasta danego pochodzenia. Nie zostaje to poprzedzone zadnym
ogloszeniem lub informacja o innym charakterze wobec mieszkancéw. Pewnego dnia
przychodzi funkcjonariusz i uzywa sity w celu eksmisji. Mozna wyrdznic tutaj trzy rela-
cje: prawodawca-funkcjonariusz, prawodawca-mieszkaniec, funkcjonariusz-mieszka-
niec. W prezentowanym kazusie tylko jedna z tych relacji konstytuuje prawo — prawo-
dawca-funkcjonariusz - reszta nabiera charakteru przymusu. Redefiniujac podmioty
tej relacji na gruncie doktryny Fullera, bedzie to zlozona trdjstronna relacja prawo-
dawca-adresat prawa/egzekwujacy prawo-adresat prawa. By cale to przedsiewzigcie
uzna¢ za prawo, kazda z relacji prawodawcy musi zachowac¢ taki charakter, a jesli pra-
wo w swej istocie presuponuje godno$¢ czlowieka, to nie powinno si¢ wytacza¢ spod
przedsigwziecia zadnego podmiotu. Jedynie relacja egzekwujgcy prawo—adresat prawa
moze przyjmowac forme przymusu, poniewaz ona jest nastepstwem nieprzestrzegania
prawa i jest elementem wzgledem niego konsekutywnym.

Gdyby uznag, ze prawo to ,rozkaz poparty sankcja”, to bez uzaleznienia obowigzy-
wania prawa od wszystkich jego adresatéw, zaprezentowany kazus réwniez stanowilby
przykltad prawa. W takim ujeciu wystarczajaca do konstatacji o bycie prawa jest rela-
cja prawodawca-funkcjonariusz, kiedy relacje, w ktérych uczestniczy adresat prawa
(tu mieszkaniec), nie sg relewantne wobec stwierdzenia o ,,prawosci” calego przedsie-
wziecia. Takie postrzeganie jednak powinno si¢ odrzucic, jak zostalo wskazane wyzej,
uznajac godno$¢ formalng cztowieka.

Zeby méc méwié o catym przedsiewzieciu opisanym w kazusie jako o prawie, miesz-
kancy powinni mie¢ mozliwo$¢ unikniecia zastosowania wobec nich sity - np. otrzy-
mujac stosownie wczesniej informacje, czego prawodawca od nich oczekuje, z mozliwo-
$cig spelnienia tych warunkéw. Pozostaje zagadnienie relacji prawodawca-egzekwujacy
prawo i tego, czy rowniez musi by¢ relacjg o charakterze prawnym. W momencie, gdy
jeden podmiot pelni obie funkcje, problem przestaje by¢ zasadny, lecz w opisanym przy-
padku prawodawcy i funkcjonariusza zasadne bedzie stwierdzenie, Ze réwniez powinna
by¢ to relacja oparta o prawo, gdyz wykonanie rozkazu to takze podporzadkowanie si¢
regulom zachowania — powstaje de facto podrelacja prawodawca-adresat prawa. Pod-
sumowujac calo$¢ — powyzszy kazus nie jest realizacjg prawa, mimo zachowania for-
malnosci. Prawodawca wobec kazdego innego podmiotu musi zachowac relacje prawa.
Dopiero taka konfiguracje mozna bedzie uzna¢ za prawo na gruncie doktryny Fullera.

Podsumowujgc - podmiotowos$¢ adresata prawa poprzez wewnetrzng moralno$é
prawa ogranicza mozliwosci tresciowe prawa, nie pozwalajac w dluzszej perspekty-
wie na rozwigzania moralnie zte - wzgledem moralnosci spoleczenstwa — godzace
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w adresata prawa w sposob uwlaczajacy jego godnosci zaréwno formalnej, jak i mate-
rialnej, co konstytuuje granice zewnetrznej moralnosci prawa. Nastepnie, podmioto-
wos¢ adresata prawa pozwala na rozréznienie prawa od przymusu. Majac do czynienia
z prawem i spelnieniem warunkow wewnetrznej moralnosci prawa, umozliwione jest
adresatowi prawa uniknigcie grozby uzycia sily i przymusu ze strony prawodawcy, jesli
ten tylko stosuje takie $rodki. Prawo wiec nie jest przymusem, nie jest ,narzedziem”
prawodawcy, a zjawiskiem kreujgcym mozliwos¢ unikniecia przymusu i ,,narzedziem”
adresata prawa przeciw prawodawcy. Przytaczajac wczesniejsze rozwazania, warto uzu-
pelni¢ ten katalog wczesniej omawianym zagadnieniem ius resistendi.

Przywolujac drugie pytanie podmiotowosci na poziomie fundamentalnym - dla
kogo jest prawo? — prawo jest przede wszystkim dla adresata prawa. Prawodawca po-
siada réwniez inne uzyteczne z jego perspektywy srodki, a na istnieniu prawa zyskuje
w szczegolnosci adresat.

4. Podmiotowo$¢ adresata prawa na tle innych doktryn

W tej czgsci zostanie podjeta proba ukazania cech wyrdzniajacych koncepcje Fullera
i wplyw podmiotowosci adresata prawa na tre$¢ prawa, rozpatrujac krotko to zagad-
nienie na tle kilku innych wybranych doktryn. Rozpatrzone zostana nastepujace kon-
cepcje, ktore wyprzedzity mysl samego Fullera: uproszczony model materialnego prawa
natury; pozytywizm Austina, Kelsena i Harta; amerykanski realizm prawniczy w ujeciu
Olivera W. Holmesa; skandynawski realizm prawniczy w ujeciu Alfa Rossa; oraz psy-
chologiczna teoria prawa Leona Petrazyckiego. Kazda z nich zostanie poddana testowi:
czy prawo moze mie¢ dowolng tres¢ wzgledem adresata prawa i dalej obowigzywac?
Tak zadane pytanie potrafi nakresli¢, jak daleko dane koncepcje sg uzaleznione - i czy
w ogole — od adresata prawa. Jak starano si¢ uargumentowac w dotychczasowej analizie,
w doktrynie Fullera odpowiedz na to pytanie jest przeczaca, co, jak zostanie wykazane,
stoi w kontrze do wiekszo$ci badanych tu koncepcji.

Zaczynajac od koncepcji prawa natury, zostanie postawione zalozenie, ze istnieje pe-
wien katalog norm prawa natury, a prawo pozytywne z nim sprzeczne nie obowigzuje.
Jesli ten katalog wywodzony jest od Boga lub natury ogélem - a nie z natury czlowieka -
to czyni to tre§¢ prawa pozytywnego niezalezng od adresata prawa, w rozumieniu, iz nie
ma on $wiadomej kontroli nad jego trescig. Moze by¢ ona dowolna tak dalece, jak tylko
w dalszym ciggu pozostaje zgodna z prawem natury, ktére jest ustanowione uprzednio,
a czlowiek moze je jedynie ,,odkry¢” poprzez swoje sumienie, a nie ,,stworzyc¢”. A jezeli
prawo natury jest od czlowieka — adresata prawa — niezalezne, to adresat prawa nie jest
podmiotem prawa i nie ingeruje w kwestie jego walidacji. Poniewaz doktryna Fullera
nalezy do racjonalistycznych odmian prawa natury opartych o nature cztowieka, nie
zostanie podjeta osobna analiza takiego wariantu.

Przechodzac do koncepcji pozytywistycznych, w przypadku ,rozkazu suwerena
zabezpieczonego sankcja” Johna Austina tre$¢ prawa jest w pelni zalezna wylacznie
od suwerena. Kiedy oglosi ,,prawo” nakazujgce nawet samobdjstwo pod grozbg kary
$mierci, dalej tworzy prawo - to, co istotne, to jedynie forma. W kolejnej doktrynie
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pozytywistycznej — ,,czystej teorii prawa”, Hans Kelsen explicite stwierdza, ze prawo
moze mie¢ dowolna tres¢*. W jego koncepcji wszystko jest uwarunkowane zgodnoscia
formalng i tresciowa normy z norma wyzszego rzedu, ktdra ja deleguje. Na samym
»szczycie” systemu znajduje si¢ tzw. norma podstawowa (Grundnorm), ktéra sama w so-
bie nie posiada tresci, przez co nie determinuje zakresu tresciowego potencjalnych norm
nizszego rzedu, a jedyne co mozna z niej wywodzi¢, to to, ze powinno sie przestrzegac
ostatniego weryfikowalnego zrédla prawa, np. pierwszej historycznie konstytucji. Bez
wzgledu na to, jaka tre$¢ nada si¢ nizszej normie, jej moc obowigzujgca jest niezalezna
od adresata prawa.

Hart ujmuje prawo w bardziej ztozony sposdb. W jego koncepcji reguly czerpig moc
obowigzywania z dwoch zrddel — ze spotecznego uznania i praktyki lub zgodnosci
z ,regulg uznania”. Owa regula uznania jest konstytuowana w ten pierwszy sposob.
Jest to zgodna praktyka rozpoznawania obowigzujacych regul w obrebie spoteczenstwa.
Inne reguly systemu poddawane sg testowi, jaki ona ustanawia. Mimo przyjecia przez
Harta pewnej minimalnej tresci prawa natury, ktéra wyznacza tresci, jakie prawo musi
regulowad, by ludzie byli sklonni utworzy¢ porzadek prawny — w tym spolfeczng prakty-
ke i regule uznania - wykluczyl on ostatecznie konieczny zwigzek prawa z moralnoscia,
co nie wplywa na obowigzywanie ani tre$¢ prawa”’. Czysto teoretycznie mozliwy wiec
jest dalej porzadek prawny, w ktérym trescig reguly uznania bedzie np. jedynie autory-
tet wltadcy?® - cho¢ dzisiejsze reguly uznania raczej uwzgledniaja moralno$¢ i wartosci.
W takiej koncepcji reguly uznania i podobnych do niej dalej mozliwe jest uznanie za
prawo regul moralnie niezgodnych ze §wiadomoscig spoleczenstwa. Zaréwno zapropo-
nowane ujecie prawa natury, jak i koncepcje pozytywistyczne u samych zatozen nadajg
podmiotowos¢ prawodawcy, pomijajac adresata prawa.

Natomiast amerykanski i skandynawski realizm prawniczy rozpatrywaly za-
gadnienie podmiotowosci odmiennie. Wariant amerykanski postrzegat jako prawo
~predykcje tego, co rzeczywiscie czynig sedziowie”. Nawet posta¢ prawodawcy nie
jest juz tak istotna jak w pozytywizmie, poniewaz on jedynie tworzy czg¢s¢ ,,zrodet
prawa’, kiedy rzeczywiste prawo zalezy od sedziego. Adresat prawa réwniez nie ma
zadnego wplywu na prawo, poza tym, zZe jest jego ,,przyczyna” - tzn. jego zachowa-
nie jest powodem, dla ktérego sedzia podejmuje decyzje, czyli tworzy prawo. Jednak
tre$¢ prawa dalej moze by¢ dowolna bez wpltywu na walidacje. Ross w swojej ,,pre-
dykcyjnej koncepcji obowigzywania prawa” réwniez przyznaje podmiotowo$¢ praw-
na sedziom®. Tym samym on takze odrzuca podmiotowo$¢ adresata prawa, a tre$¢
moze by¢ od niego niezalezna. Istotne jest jedynie prawdopodobienstwo zastosowania
danej reguly przez sedziego. I chociaz jego koncepcja ,,zrodet prawa” nie dopuszcza

¢ H. Kelsen, Czysta..., s. 301.
7 Por. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie..., s. 189.

% Takg mozliwo$¢ rozpatrywat Fuller w swojej analizie ,,reguly uznania”. Por. L.L. Fuller, Moralnos¢...,
s. 189-190.

** O.W. Holmes, The Path of the Law, ,,Harvard Law Review” 1897, t. 10, nr 8, s. 461.
% ,(...) wcentrum teorii Rossa s3 sedziowie i ich §wiadomos¢ prawna, nie za$ swiadomo$¢ prawna oby-
wateli” - K. Eliasz, Realistyczna koncepcja prawa Alfa Rossa, Warszawa 2016, s. 78.
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elementow subiektywnych, w przeciwienstwie do realizmu amerykanskiego, to pra-
wodawca rowniez nie jest podmiotem prawa na fundamentalnym poziomie, poniewaz
Ross uznaje zrodla prawa od niego niezalezne. Te odmiany realizmu prawniczego
nadawaly podmiotowos¢ postaci sedziego.

Petrazycki prezentuje poglad rézny od wszystkich dotychczas rozpatrzonych. Pra-
wo to przezycia psychologiczne oparte o ,emocje imperatywno-atrybutywne”, ktore
to sg czescig zycia psychicznego podmiotdw prawa — czyli adresatow prawa. Petrazyc-
ki uznawal podmiotowos¢ podleglego prawu, co dodatkowo podkresla postulowana
metoda badania prawa - introspekcja, autoanaliza swoich wlasnych subiektywnych
przezy¢ prawnych. Prawo jest literalnie ,,przezywane” przez adresata prawa i istnieje
tylko w jego psychice®. Aspekty zewnetrzne, np. decyzje sedziowskie lub przepisy
prawne, mogg by¢ jedynie przyczynami tych przezy¢ psychicznych — u Petrazyc-
kiego tak wywolane przezycia to ,prawo pozytywne”. Uznawal réwniez tzw. prawo
intuicyjne, wywolywane poprzez wlasne przekonania adresata prawa, niezalezne od
jakichkolwiek ,faktow normatywnych” - tzn. czynnikéw zewnetrznych wywotuja-
cych przezycia prawne. W przypadku faktow normatywnych, ktére maja wywotac
przezycia prawnopozytywne, o tresci skrajnie niezgodnej z przekonaniami adresata
prawa, ten moze nie odczuwa¢ zadnego obowiazku do czynienia zgodnie z trescia
~prawa” — a wtedy nie bytoby to prawo. Tres¢ prawa w koncepcji Petrazyckiego nie
mogtaby by¢ dowolna wzgledem adresata, a autor psychologicznej teorii prawa uznaje
jego wylaczng podmiotowosc¢.

Powracajac do Fullera — chociaz celem tej pracy jest przede wszystkim wykaza-
nie podmiotowosci adresata prawa w jego doktrynie, to nie mozna poming¢ postaci
prawodawcy. Fuller w przeciwienstwie do innych omawianych tu filozoféw prawa za-
ktada podmiotowo$¢ zaréwno prawodawcy, jak i adresata prawa. W prezentowanych
doktrynach funkcje podmiotéw prawa pelnit albo tylko jeden z tych podmiotow, albo
sedziowie — ktorych brak u Fullera. Fuller uznaje dwa rownorzedne podmioty, przez
co w jego koncepcji prawo nie jest ,jednostronng projekcja wladzy”, jak sam okreslit
pozytywizm, a wlasnie — co podkreslone bylo na poczatku rozwazan - wzajemnoscia,
przedsiewzieciem opartym na wspoldziataniu. To moze czyni¢ te doktryne ,utyli-
tarystycznym kompromisem” miedzy adresatem prawa a prawodawcg — tzn. takim,
gdzie obie strony przedsiewziecia moga osiagac korzysci, nie odbierajac tej szansy
drugiej stronie.

5. Obecno$¢ doktryny Lona L. Fullera w obecnym porzadku prawnym

Czy dzisiaj doktryna Fullera jest obecna w polskim porzadku prawnym i co moze
mu da¢? To pytanie jest sprowokowane wnioskami, ktére przedstawita Aleksandra
Szadok-Bratun, przyréwnujac poszczegélne postulaty wewnetrznej moralnosci prawa
do sytuacji prawnej Polski ostatnich kilku lat®>. Wskazane zostalo, Ze m.in. obnizenie

' Por. L. Petrazycki, Wstep do nauki prawa i moralnosci, thum. J. Lande, Warszawa 1959, s. 48-51.
92 Zob. A. Szadok-Bratun, Fullerowski..., s. 304-315.
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wieku przejscia w stan spoczynku sedziéw Sadu Najwyzszego® skutkowalo narusze-
niem postulatu prospektywnosci prawa®, a opierajac si¢ na danych z projektu Barometr
stabilnosci otoczenia prawnego w Polsce®*, mozna zaobserwowac naruszanie postulatu
trwalosci z powodu tzw. inflacji prawnej*. Ostatecznie do kazdego postulatu zostal
podany przyktad jego naruszenia, co postuzylo autorce jako argumenty za tym, ze
Fuller méglby stwierdzi¢, ze prawo w Polsce staje si¢ coraz mniej porzadkiem praw-
nym - zgodnie z pogladem na jego stopniowalno$¢. Wskazane problemy polskiego
porzadku prawnego i prawodawstwa zostaly przedstawione w postaci parafraz ,.«punk-
tow wyjscia» wiary pozytywistycznej”, ktore zaprezentowal Fuller, a pierwsza uwa-
ga — analogicznie najistotniejsza dla niniejszego tekstu - tozsamo polozyla akcent na
przedmiotowe traktowanie adresata prawa i wylaczne upodmiotowienie prawodawcy®”.

Z tymi uwagami silnie koreluje to, ze polski porzadek prawny jest powszechnie
uznawany za ,System prawa stanowionego pozytywnego °® na podstawach doktryny
pozytywizmu prawniczego, gdzie o obowigzywaniu prawa decyduje przede wszystkim
kryterium tetyczne — cho¢ nie mozna odméwic stusznosci uwadze, iz obecnie bardzo
czesto siega sie w nim do elementéw aksjologicznych, ale dzialajg one jednak ,,poni-
zej” elementow formalnych, a nie na tym samym poziomie. Stawomir Tkacz okreslit
to podejscie do prawa mianem paradygmatu ,,narracji pozytywistycznej . Takie spoj-
rzenie na tle dotychczasowych rozwazan sugeruje, ze podmiotem prawa na poziomie
fundamentalnym jest jedynie prawodawca, a prawo moze miec¢ tre$¢ niezalezng od
osoby adresata prawa.

Jednak, co warto zauwazy¢, wewnetrzna moralno$¢ prawa jest juz obecna w polskim
systemie prawa. Tomasz Snarski wprost wymienia przepisy Rozporzadzenia w sprawie
»Zasad techniki prawodawczej””’, ktore odpowiadajg poszczegdlnym - i co istotne
wszystkim - postulatom wewnetrznej moralnosci prawa’’. Problematyczne jednak
jest usytuowanie rozporzadzenia w hierarchii aktéw prawnych, gdyz z formalnego

 Art. 37 § 1 wzw. z art. 111 § 1 Ustawy z 8.12.2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2018, poz. 5;
Dz.U. 2021, poz. 1904, tekst jedn. ze zm.).

% Por. A. Szadok-Bratun, Fullerowski..., s. 306-307.

8, Barometr stabilnosci otoczenia prawnego w Polsce to projekt prowadzony przez firme¢ Grant Thorn-
ton, w ramach ktérego monitorujemy skale zmiennoéci systemu prawnego w Polsce” — Barometr sta-
bilnosci otoczenia prawnego w Polsce, Grant Thornton Frackowiak sp. z o.0. sp.k., <https://barometr
prawa.pl>, [dostep: 3.4.2022 r.].

% Por. A. Szadok-Bratun, Fullerowski..., s. 312-313.

& Por. A. Szadok-Bratun, Fullerowski. .., s. 315.

¢ S. Tkacz, O tym, czy istnieje potrzeba reinterpretacji terminu ,,stanowienie prawa”, ,,Przeglad Prawa
i Administracji” 2015, t. 102, s. 236.

% S. Tkacz, O tym, czy istnieje..., s. 238 i passim; S. Tkacz, O tym, czy nauka jest podmiotem tworzg-
cym prawo? [w:] O czym méwig prawnicy, méwigce o podmiotowosci, red. A. Bielska-Brodziak, Katowi-
ce 2015, s. 76 i passim; S. Tkacz, O zintegrowanej koncepcji zasad prawa w polskim prawoznawstwie. Od
dogmatyki do teorii, Torun 2014, s. 296 i passim.

7 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 20.6.2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawcze;j”
(Dz.U. 2016, poz. 283, tekst jedn.).

7t Zob. T. Snarski, Debata. .., s. 263, tabela 1.
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punktu widzenia ustawa niespelniajgca warunkéw ww. rozporzadzenia dalej bedzie
walidowana jako akt wyzszej rangi’.

Mozna spojrze¢ rowniez wyzej w hierarchii, wprost do Konstytucji RP i zasad de-
mokratycznego panstwa prawnego” oraz wywodzacej si¢ z niej zasady prawidlowej
legislacji. Powszechnie uznane sg zawierajace si¢ w tej klauzuli zasada nieretroaktyw-
nosci i okreslonosci prawa, odpowiadajace postulatom prospektywnosci, jasnosci i nie-
sprzecznosci. Poprzez zasade ochrony zaufania realizowany jest postulat mozliwosci.
Z samej klauzuli i art. 7 Konstytucji RP” wynika postulat zgodnosci. Odpowiednie
vacatio legis jest za$ zabezpieczeniem postulatu trwalosci, a postulat promulgaciji jest
bezposrednio wyrazony rowniez w innych przepisach”™.

Mozna postawi¢ teze, ze wewnetrzna moralno$¢ prawa zawiera si¢ juz w samej
Konstytucji RP7 i mimo to mozna stwierdzi¢, ze nie wywoluje ona takich skutkéw,
jakie wynikajg z doktryny Fullera - tzn., Ze postulaty s3 naruszane, a prawo moze by¢
tresciowo zle - w znaczeniu moralnym, a adresat prawa traktowany jako kto§ mniej
warto$ciowy. Mozna réwniez podnies$¢ zarzut, ze obecne status quo stanowi negatyw-
ng empiryczng weryfikacje teorii Fullera, lecz intencjonalna implementacja doktryny
myfliciela dotyczy jedynie czesci, a nie calej doktryny, co éw zarzut oddala.

6. Konkluzje

Wydaje sig, Ze samo usytuowanie postulatdw wewnetrznej moralnosci prawa wewnatrz
systemu pozytywistycznego nie jest wystarczajace, by uznac petna obecnos¢ doktryny
Fullera w porzadku prawnym. To nie walidacja formalna czyni wewnetrzng moralnosé
prawa oraz calg doktryne tym, czym jest, a to, ze opiera si¢ m.in. na podmiotowosci
adresata prawa na poziomie fundamentalnym - tzn. ze musi by¢ stanowiona i prze-
strzegana dla adresata prawa, w celu jego ochrony i checi podjecia z nim wspélpracy,
a nie jako sformalizowana konstrukcja prawna.

W tym rozumieniu podmiotowosci dzisiaj dominuje zapatrywanie na adresata
w sposob przedmiotowy, przez co wewnetrzna moralno$¢ prawa opiera si¢ wylacznie
o kryterium tetyczne. Prawodawca wprowadza ja do systemu, orzecznictwo zawiera
ja implicite w zasadach prawa dedukowanych z Konstytucji, ale to wszystko w ramach
narracji pozytywistycznej. Chcac uzyskac rezultaty, by¢ moze trzeba wpierw przepro-
filowa¢ obowigzujacy paradygmat narracji pozytywistycznej i potraktowaé adresata
prawa jako réwny prawodawcy podmiot.

72 Por. M. Blachut, J. Kaczor, Typy uzasadniert obowigzywania zasad techniki prawodawczej w polskim
porzgdku prawnym, ,Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis” 2012, t. 1, nr 2, s. 55.

73 Art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.4.1997 r. (Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483 ze zm.).

™ ,Organy wladzy publicznej dzialajg na podstawie i w granicach prawa”.

7> Art. 88 ust. 1 Konstytucji RP: ,Warunkiem wej$cia w zycie ustaw, rozporzadzen oraz aktéw prawa
miejscowego jest ich ogloszenie”

76 Szerzej na temat ,wewnetrznej moralnosci prawa’ na poziomie ustrojowym T. Snarski, Debata...,
s. 260-267.
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Uznanie podmiotowosci adresata prawa i za tym skutecznos$¢ formalnego prawa
natury wywolalyby dalsze nastepstwa — w szczegdlnosci dotyczace czgsto niedostrze-
ganego w doktrynie Fullera materialnego prawa natury”’. Po pierwsze, ustanawia mini-
malng tre$¢ materialnego prawa natury w postaci zapewniania kanatéw komunikaciji,
a po drugie, konstytuuje ograniczenia tresciowe prawa — prawo niemal ex definitione
opiera si¢ na wzajemnym szacunku prawodawcy i adresata prawa, w tym szacunku
do ich pogladéw. To ogranicza zakres potencjalnej tresci prawa. Kolejng kwestig jest
odroznienie prawa od przymusu. Prawo polega na mozliwosci wyboru i poniesienia
konsekwencji — gdy prawodawca to odbiera, to stosuje przymus. A jesli rzadzacy beda
chcieli podporzadkowa¢ zachowanie obywateli w sposéb, ktéry prawem nie jest, po-
winni spodziewac si¢ ius resistendi, przystugujacemu podlegtym prawu, w efekcie czego
to obywatele stajg si¢ prawodawcg domagajacym si¢ realizacji wewnetrznej moralnosci
prawa wraz z wyprzedzajacymi ja zalozeniami oraz wszystkimi jej nastepstwami. Takie
spojrzenie mogloby sprawi¢, ze np. czes$¢ tego, co dzi§ uznano by za prawo, przestaloby
by¢ tak postrzegane.

Gdyby przyja¢ doktryne Fullera, Zeby obowigzywanie ,,prawa” mogto by¢ rozpatry-
wane z perspektywy kryterium tetycznego i pomocniczych wzgledem niego aksjolo-
gicznego czy behawioralnego’®, najpierw powinny by¢ zadane pytania o to, czy mozna
go mianem prawa okresli¢. Pytania te przede wszystkim powinny brzmiec¢:

1) Czy jest to prawo, czy przymus?

2) Czy zaden postulat wewnetrznej moralnosci prawa nie zostal razgco naruszony?

3) Czy ,,prawo” nie uwlacza razaco godnosci formalnej cztowieka lub powszechnej mo-
ralnosci spoteczenstwa?

4) Czy ,prawo” nie narusza kanaléw komunikacji?

Kwestia ich zadania nie moze wynikac z przepiséw, a powinny poprzedzac ich tres¢.

Jesli celem miataby by¢ petna implementacja doktryny Fullera, to nie tylko postulaty
wewnetrznej moralnosci prawa, a wlasnie takie podejscie i przede wszystkim uznanie
podmiotowosci adresata prawa powinny dominowa¢ postrzeganie prawa. A jak zo-
stalo wskazane wczesniej, doktryna Fullera moze by¢ kompromisem dla prawodawcy
i adresata prawa.

Postugujac si¢ tezami postpozytywizmu - prawo ostatecznie bedzie tym, co jest
uznawane za prawo przez uczestnikéw porzadku prawnego”, w mysl czego, jesli u sa-
mych zalozen zmieniony zostanie sposob myslenia o prawie, to w koncu to, czym prawo
sjest”, bedzie w ten sposdb powszechnie postrzegane. Proces zmian moze rozpoczaé
sam adresat prawa, stawiajac swoje wymagania prawodawcy, jako réwnorzedny mu
podmiot prawa, w postaci wewnetrznej moralnosci prawa i ius resistendi, co pozwoli
na prawo ,lepsze” tresciowo — cho¢ powinno to by¢ rozpatrywane z perspektywy ra-
czej dekad niz najblizszych lat, poniewaz jest to proces zmiany kultury i Swiadomosci
prawnej, a nie systemu prawa.

77 Por. R. Tokarczyk, Prawa..., s. 298-300.
78 Por. M. Drapalska-Grochowicz [w:] Teoria i filozofia prawa, red. A. Dyrda, Warszawa 2021, s. 126.
7 Por. T. Pietrzykowski, Czym jest postpozytywizm prawniczy?, ,Radca prawny” 2009, nr 6, s. 10.
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Kadi (I) Case: Conflict of Legal Systems...

1. Introduction

In the European Court of Justice’s (hereinafter: ECJ]) jurisprudence, the court has
faced a conflict of rules originating from different legislative centres many times.
This phenomenon was once described by Ewa Letowska, at the very beginning of Po-
land’s existence within the European Union (hereinafter: EU), as a ,multicentric order
of law™. This indicated that while the rules come from various legislative centres,
they are to be applied equally and without prejudice to any of them. However, this
is not always possible and the ECJ has frequently faced the challenge of assessing
rules originating from different legal orders. Some of the most prominent examples
include a series of cases in which the ECJ was to assess the effect of the General
Agreement on Tariffs and Trade (hereinafter: GATT), or the World Trade Organ-
ization (hereinafter: WTO) rules®. Nevertheless, the GATT/WTO cases are differ-
ent from the one in question. As the above-mentioned cases affect mainly one area
of regulations (trade), the ECJ in Kadi seems to extend similar reasoning to other
types of cases, too. The controversial nature of this case is a sign of its significance.
In this paper, I will examine whether the effectiveness of United Nations Security
Council (hereinafter: UNSC) resolutions under general international law for the ECJ,
concerning the Kadi case, was allowed.

In the Kadi case, the Court of First Instance (hereinafter: CFI) refused to review
the compatibility of resolutions in question with the EU law but checked its accordance
with jus cogens instead. Next, the EC]J itself rejected this reasoning and instead reviewed
the Council’s Regulation, which implemented the UNSC resolutions. That is why the re-
search question for this article is as follows: Was it allowed under general international
law for the ECJ to review UNSC resolutions, in the case of Mr Kadi?

In this article, focus will be put on the stage of the case, which in literature is known
as Kadi (I)*, as the later stages of the case seem to follow the course once set in 2008.

I will first present the factual and legal summary of Kadi (I), followed by a range
of perspectives on this case. I will then produce my own reasoned conclusion to the re-
search question by discussing the arguments raised by scholars and show that this dis-
pute is still important in current discourse. In my own analysis, I will discuss the pres-
ent doctrine.

2 E. Letowska, Multicentrycznos¢ wspélczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, ,,Pafistwo i Prawo”
2005, r. 60, z. 4, p. 3-10.

> See e.g. ECJ Judgement of 12.12.1972, International Fruit Company NV and others v Produktschap
voor Groenten en Fruit, Joined Cases 21-24/72; ECJ Judgement of 23.11.1999, Portugal v Council, Case
C-149/96.

* ECJ Judgement of 3.9.2008, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation v Coun-
cil of the European Union and Commission of the European Communities, C-402/05 P and C-415/05 P.
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2. Case Summary

2.1. Development before the case

In 1999 the UNSC introduced the Sanctions Committee, which was responsible for en-
listing individuals and legal entities related to Al-Qaeda and Usama bin Laden. Sanc-
tions included freezing funds and other financial resources controlled directly or indi-
rectly by the Taliban®. Following this resolution, the authorities of the European Union
(specifically, the Council of the EU) decided that this matter falls within Common
Foreign and Security Policy and adapted Common Position. Later on, in February 2000,
measures taken by the Council took form of a regulation No 337/2000 on the basis
of what was at that time Articles 60 and 301 of EC®.

In December 2000, the UNSC decided to introduce another resolution, which called
on the Taliban to abide by the previous resolution (which introduced above mentioned
sanctions) and expanded the previously approved measures, inter alia, freezing funds
and flight bans. At the same time, the new resolution stated that all restrictive meas-
ures shall be imposed for the period of 12 months and shall be reviewed by the UNSC
at the end of this period, with the possibility of extension’. This measure was subse-
quently implemented by the Council of the EU.

Following the attacks on the World Trade Center in New York in 2001, the Sanctions
Committee decided to update the list of affected individuals with the name of Mr Yas-
sin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation in late 2001. Conse-
quently, this update, in addition to UNSC Resolution 1390 (2002), was implemented
by the Council in Common Position and another Council’s regulation No 881/2002.
The latter was contested by Mr Kadi and Al Barakaat Foundation on the basis of vi-
olation of their fundamental rights (right to be heard, right to fair trial, and property
rights) and lack of competence to implement such an act.

In the following years, parallel to the case before CFI/EC], there were changes
made to the mechanism of sanctions. These were to include the humanitarian aspect,
for example, the exclusion of funds necessary to cover basic needs, rent/loans and costs
of attorneys in legal proceedings®. The form of appeal to the Sanctions Committee by
enlisted entities was also added, but this mechanism could only be utilized through
diplomatic channels between a UN Member State and the Committee without direct
participation of the individual in question.

> UN Security Council Resolution 1267 [15.10.1999].

¢ ECJ Judgement of 3.9.2008, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation v Coun-
cil of the European Union and Commission of the European Communities, C-402/05 P and C-415/05 P,
para. 18.

7 UN Security Council Resolution 1333 [19.12.2000].

8 ECJ Judgement of 3.9.2008, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation v Coun-
cil of the European Union and Commission of the European Communities, C-402/05 P and C-415/05 P,
paras. 41-45.

26



Kadi (I) Case: Conflict of Legal Systems...

2.2. CFI judgment

As mentioned in the introduction, the CFI did not recognise its competence to review
the regulation in question, because it would have led to the review of the UNSC resolu-
tion as well. The Court stated: ,,the claim that the Court of First Instance has jurisdic-
tion to review indirectly the lawfulness of such a decision according to the standard
of protection of fundamental rights as recognised by the Community legal order,
cannot be justified either on the basis of international law or on the basis of Commu-
nity law™. However, the CFI decided that it was in position to check if the resolutions
were in line with peremptory norms, which the Court understood to be higher rules
of international law. In this part of the judgement, the CFI concluded that the uni-
versal protection of human rights, as covered by jus cogens, were not violated by
the UNSC resolutions.

However, before considering the above-described issue, the CFI investigated the com-
petence of the Council of the EU to introduce the regulation in question. The CFI
stated eventually that Articles 60 EC and 301 EC should be interpreted in conjunc-
tion with Article 2 EU. Thus, they jointly created a norm that would give the Council
of the EU the competence to introduce such acts as an implementation of Common
and Foreign Security. It was also argued by the claimants that regardless the name
of an act, it was not a regulation but rather a ,,bundle of individual decisions™°. Those
arguments were rejected on the basis that the act had in fact a general applicability,
as it prohibited all individuals to take part in economic deals with entities enlisted by
the Sanctions Committee.

2.3. ECJ judgement

A different approach was taken by the Grand Chamber of the EC]. Following the opin-
ion of Advocate General Maduro and contrary to the stance taken by the CFI, the EC]
considered itself competent to review the validity of the regulation in question. It re-
called that no other international agreement shall impede the review of the validity
of any Community measure, in the light of fundamental rights. The EC] noted that this
is a ,constitutional guarantee stemming from the EC Treaty as an autonomous legal
system which is not to be prejudiced by an international agreement™. Thus, the EC]
reviewed the measures in question, and reached the conclusion that they did not meet
the standard of protection of the fundamental rights — both for the right to be heard

* ECJ Judgement of 3.9.2008, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation v Coun-
cil of the European Union and Commission of the European Communities, C-402/05 P and C-415/05 P,
para. 86.

10 ECJ Judgement of 3.9.2008, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation v Coun-
cil of the European Union and Commission of the European Communities, C-402/05 P and C-415/05 P,
para. 69.

' ECJ Judgement of 3.9.2008, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation v Coun-
cil of the European Union and Commission of the European Communities, C-402/05 P and C-415/05 P,
para. 316.
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and the right for respect of property. The ECJ noted that neither the contested regula-
tion, nor the Common Position, included the procedure for communicating the rea-
sons behind enlisting of persons on the list of the Sanctions Committee. Besides that,
the regulation was lacking the effective legal remedy for affected individuals. At the end
of the judgement, the Court concluded that the contested regulation must be annulled,
however, the effects of it shall be maintained for a brief period until the Council finds
the way to fix the infringements'?.

When it comes to the competence of the Council to introduce such a regulation
and the potential classification of the regulation in question as, a bundle of individual
decisions, the ECJ upheld the ruling of the CFI.

3. Scholars’ arguments

In doctrine, it is easy to notice that there is no consensus when it comes to assessing
if both EU courts could have evaluated the UNSC resolutions. Many scholars have ex-
pressed their stance regarding this matter, and in this section, I will summarize some
of the noteworthy opinions.

3.1. Arguments against

One of those critical in their opinion was Grainne de Burca, who perceived ECJ’s ruling
as paradoxical®®. She emphasized the importance of the former Article 2(5), which is now
Article 3, of Treaty on the European Union (hereinafter: TEU) which obliged the Union
to respect and develop international legal order, ,including respect for the principles
of the United Nations Charter™". Yet, even considering this treaty obligation, the EC]
decided to proceed its evaluation. This, in De Burca’s view, led to taking the approach
which was common for the US courts. Before the judgements in question, the EU
was seen as a polite actor on the international stage with its fidelity towards interna-
tional law">. De Burca referred to many other cases, including Bosphorus, but noted
that those were not as radical as Kadi when it came to describing the relation between
EU law and international law*.

A poem by James Crawford, who was once in Kadi’s legal team, provided one
of the most peculiar sources. Even though it was published after Kadi (I), it might apply
to the first phase as well. The poem reads that ,,Mr Kadi killed article 103” of the UN

2 ECJ Judgement of 3.9.2008, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation v Coun-
cil of the European Union and Commission of the European Communities, C-402/05 P and C-415/05 P,
paras. 372-375.

B G. De Burca, The EU, the European Court of Justice and the International Legal Order after Kadi, ,,Jean
Monnet Working Paper” 2009, no. 01/09, p. 52.

4 Consolidated Version of the Treaty on European Union [9.5.2008] OJ C115/13, Article 3(5).

' G. DeBurca, The EU..., p. 14.

¢ G. De Burca, The EU..., p. 50.
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Charter, which could be interpreted as an unjustified offence towards the international
legal order".

Another scholar who was sceptical towards this judgement was Joseph Weiler. In his
Editorial to ,,The European Journal of International Law” (hereinafter: EJIL), Weiler
noted that the EC]J in its ruling had incorrectly approached the norms, which originated
from the highest organ of the international legal order'®. This is notable, because by
this wording, the author points out a hierarchy within the international law, in which
the UN Charter and obligations derived from it take the highest place — giving the Ar-
ticle 103 of the Charter the supremacy over other treaties, including TEU. Weiler em-
phasized his view by using quite illustrative wording: ECJ was this way ,withdrawing
into one’s own constitutional cocoon™.

The citation above was so persuasive that it was used by Roman Kwiecien to support
his own conclusion, that if the International Court of Justice (hereinafter: ICJ) does
not exercise control over acts of the UNSC, neither should the ECJ or any other regional
international court do so*. In his view, this issue could only be resolved by establishing
a court under UN auspices, which would grant jus standi to individuals and control
the UN resolutions. In his opinion, the review of various sources of international law
by different tribunals might not lead, as Rosalyn Higgins suggested®, to further devel-
opment of international law, but to chaos and confusion. Those tribunals might end up
with different interpretations and thus shall refrain from reviewing rules originating
from different centres. He referred to Bruno Simma’s concern about universality of in-
ternational law. Simma in one of his articles noted that even though EU is a self-con-
tained regime, it does not constitute a separate or autonomous order and such judicial
behaviour might lead to fragmentation®.

3.2. Arguments in favour

However, in the same article Bruno Simma also argued that there is ,,a kind of univer-
sality that deserved to suffer”>. In his view, the protection of individual rights justifies
the distinction between EU and international legal orders. With lack of judicial con-
trol on the UN level, there is a possibility to disregard Article 103 of the UN Charter,
as it loses in a balance test compared to human rights.

7" ]. Crawford, Mr Kadi and Article 103, <https://www.ejiltalk.org/mr-kadi-and-article-103-by-james-
crawford-a-poem/>, [accessed: 6.11.2021].

'8 ]. Weiler, Editorial, ,,European Journal of International Law” 2008, vol. 19, no. 5, p. 895-896.

¥ ]. Weiler, Editorial..., p. 896.

20 R. Kwiecien, Teoria i Filozofia prawa miedzynarodowego, problemy wybrane, Warszawa 2011, p. 103.
R. Higgins, A Babel of Judicial Voices? Ruminations from the Bench, ,,The International and Compar-
ative Law Quarterly” 2006, vol. 55, no. 4, p. 804.

22 B. Simma, Universality of International Law from the Perspective of a Practitioner, ,European Journal
of International Law” 2009, vol. 20, no. 2, p. 294.

# B. Simma, Universality..., p. 296.
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Moreover, other authors — Horst G. Krenzler and Oliver Landwehr, pointed out that
domestic legal systems do not opt for monism or dualism in a strict way, but tend to re-
solve each case separately, by assessing the validity of a measure (even originating from
a different centre) in accordance with its own constitutional rule?*. This is what occurred
in Kadi, and the EC] trying to assess the position of the UN charter in EU legal order,
took a constitutional approach and ,,dodged a clear answer”*. Even though Article 3(5)
of TUE obliges the EU to comply with principles of the UN, it is not clear that those
principles include Article 103 of the UN Charter. The authors referred to Bruno Simma’s
aforementioned concern, stating that this tension between TEU and UN Charter needed
to be resolved somehow. However, they do not think that this judgement establishes
a separate legal order from international law, as the ECJ did not reject the idea of rights
being conferred on individuals by international law*.

Other authors opting in favour of the Court’s reasoning were Advocate General - Ju-
liane Kokott and Christoph Sobotta. They also perceived this judgement as a manifesta-
tion of constitutional role of the ECJ. In their view, a similar approach would have been
taken by Member States’ constitutional courts®. Thus, it was in fact justified for the EC]
to do so, as it contributes to the development of the international law and measures
taken by the UNSC?.

Pier Eeckhout, another author advocating in favour of the judgement, alike James
Crawford — was part of Mr Kadi’s legal team. However, he does not claim that this case
»Kkilled article 103”*. Eeckhout takes a similar approach to Kokott and Sobotta, seeing
this judgement as a European take on Solange (I). In his view, this ruling may develop
international law, as it might induce pressure to establish a mechanism of protection
of individuals on UN level®. Thus, it indeed complies with previously mentioned Arti-
cle 3(5) (ex Article 2) of the TEU, as it mentions the ,,development of international law”
among the ,the respect for the principles of the UN Charter”.

The last author that I would like to mention, Rudolph Streinz, also pointed
out the constitutional role the ECJ stepped into. This constitutional duty was sum-
marized by him in this way: ,Each court should apply the law of the legal order
to which it belongs™". In order to comply with the rule of law, the sole task of the Court

2 H.G. Krenzler, O. Landwehr, A new legal order of international law: on the relationship between pub-
lic international law and European Union Law after Kadi [in:] From Bilateralism to Community Interest:
Essays in Honour of Bruno Simma, ed. U. Fastenrath et al., Oxford 2011, p. 1008.

# H.G. Krenzler, O. Landwehr, A new..., p. 1021-1022.

% H.G. Krenzler, O. Landwehr, A new..., p. 1023.

¥ J. Kokott, C. Sobotta, The Kadi case- constitutional core values and international law- finding the bal-
ance?, ,European Journal of International Law” 2012, vol. 23, no. 4, p. 1019.

% J. Kokott, C. Sobotta, The Kadi..., p. 1023.

2 ]. Crawford, Mr Kadi...

% P. Eeckhout, Kadi and Al Barakaat: Luxembourg is not Texas- or Washington DC, <https://www.
ejiltalk.org/kadi-and-al-barakaat-luxembourg-is-not-texas-or-washington-dc/>, [accessed: 6.11.2021].

3t R. Streinz, Does the Court of Justice keep the balance between individual and community interest
in Kadi? [in:] From Bilateralism to Community Interest: Essays in Honour of Bruno Simma, ed. U. Fas-
tenrath et al., Oxford 2011, p. 1130.
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was to protect the Treaties and rights stemming from them - especially when human
rights are in question and this protection cannot be guaranteed on the UN level.

4. Analysis

4.1. EC]J as a constitutional court

In order to understand the argument, which was put forward by Kokkot and Sobotta®,
it is crucial to study the nature of domestic constitutional courts. Those courts are es-
tablished mostly by national constitutions within the states which are primary subjects
of international law. For domestic law subjects, it is impossible to escape its jurisdiction
(unlike in international organisations, from which a Member State may simply step
out - as in can be observed in the so-called Brexit®). With this obligatory and durable
jurisdiction, domestic constitutional courts are much more legitimized to disregard
international and European law for its incompatibility with internal constitutional rules
(a right they had secured®* and applied). That is why in this case the ECJ was stepping
into the role of constitutional court of a non-existent federal state, which the EU might
become. Thus, the EC] should have considered all relevant rules and treat them as equal.

This reasoning is believed to strengthen the rule of law within the EU, as the Court
reviews the Council regulation (implementing UNSC resolutions). However, not taking
relevant rules into account equally is against the virtue of the rule of law, as it permits
the ECJ] - now Court of Justice of European Union (hereinafter: CJEU) - to disregard
international law obligations, whenever it does not comply with the EU law. This time,
not only in GATT/WTO cases, but in every other sphere, that might be regulated by
the EU. This makes the limits of the autonomy of the European legal order blurred.
As the sphere of EU regulations keeps expanding (a phenomenon which was also one
of the arguments during the Brexit campaign), competencies of other international
organisations might shrink. For example, the UN might no longer act freely and effec-
tively in order to fulfil its basic functions, which is to secure peace and security.

4.2. Finding the balance

As it has been established above, the ECJ should have treated relevant rules equally,
and it is necessary to find the balance between the rules applicable in this case. Those
are Article 103 of the UN Charter, which can be also applied to UNSC resolutions®,
and the human rights in terms of the European Convention on Human Rights (hereinaf-
ter: ECHR) to which TEU refers. Even though the ECHR is not directly applicable within

32 J. Kokott, C. Sobotta, The Kadi..., p. 1019.

3 Agreement on the withdrawal of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland from
the European Union and the European Atomic Energy Community 2019/C 384 1/01 [12.11.2019], Ar-
ticle 86.

* Polish Constitutional Court, Judgement of 11.5.2005, K 18/04.

% International Court of Justice, Questions of Interpretation and Application of the 1971 Montreal Con-

vention arising from the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United Kingdom), Judg-
ment of 27.2.1998, ICJ Reports [1998], p. 9, para. 37.
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the EU (as the Union was not and still is not a party to it), the principles of the Conven-
tion shall prevail in accordance with Article 6 of TEU. At the time of the judgement,
the Charter of Fundamental Rights of the European Union was still not a binding source
and even if it was, it should be interpreted in conjunction with the aforementioned ECHR.

Many authors above argued that the protection of individuals is more important
than the UN Charter provision. However, human rights are not of an absolute character
and might be limited in certain circumstances, as it is allowed by said Convention?’.
It must not be overlooked that besides the protection of human rights, the ECHR offers
some gateways, which should be applied when public emergency is considered. In said
case the global peacekeeping organisation applied a mechanism aiming to combat
terrorism on a worldwide scale. Considering that these UNSC resolutions included
sanctions which were used as one of the tools to reach the previously mentioned goal,
this might qualify as ,,public emergency”*®. This interpretation would be consistent
with the jurisprudence of the European Court of Human Rights, which has qualified
terrorism as a reason to derogate some of the rights protected in the ECHR as allowed
in the Article 15*°. What is crucial for the case in question, the above-mentioned arti-
cle of the ECHR does not allow derogation of all rights protected in the Convention.
It should be treated as a borderline of what is and what is not acceptable within the Eu-
ropean system of human rights protection. Given that, the EC] should have considered
this case as an exemption, as the UNSC resolutions were issued in order to provide
peace and security. Exemptions from this mechanism could be seen as hampering
the common objective set by UNSC, which included members (even permanent ones)
from the EU as well. Those states should have been well aware of potential conflict
with human rights protection system in Europe and yet they decided not to veto the res-
olution. This hampering effect might not only affect the effectiveness of the sanctions
in Europe but also might indicate that if the Western states disregard mechanisms that
were invented by them, the rest of the world might follow and find their own regional
reasons to deny the effectiveness of the sanctions.

As it has been shown above, there is an interpretation that would have allowed
the ECJ to understand relevant rules in a way that does not include referring to the au-
tonomy of the European legal order. Even though the doctrine of an autonomous legal
order was not novel at that time, it has not been confronted with a clash between mech-
anisms of global peacekeeping UNSC resolutions and human rights. Especially that
there is a gateway in ECHR which could and should have been used as an interpretation
guideline in finding the balance between public security and fundamental rights.

¢ Consolidated Version of the Treaty on European Union [9.5.2008] O] C115/13, Article 6.

7 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (European Convention
on Human Rights, as amended) (ECHR) [4.11.1950], Article 15.

% Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (European Convention
on Human Rights, as amended) (ECHR) [4.11.1950], Article 15.

% Guide on article 15 of the European Convention on Human Rights, Council of Europe/European Court
of Human Rights, 2021, para 12, <https://www.echr.coe.int/documents/Guide_Art_15_ENG.pdf>, [ac-
cessed: 6.2.2022].
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4.3. Further development of international law

Some of the above-mentioned authors referred to this judgement as a call for the de-
velopment of international law. However, considering that the establishment of UN
Ombudsperson for Sanctions*® did not provide satisfactory protection of individuals*,
it seems clear that the only adequate measure would be a judicial review of sanctions
regardless of UNSC consent. This can only be achieved by establishing a judicial body
that would review the UNSC resolutions, or by granting those powers to the IC]J. This
would indicate that the ECJ took the Solange approach. However, considering ECJ’s
position (weaker than domestic constitutional courts) and the political character
of the UNSC, the judgment could not have had that kind of impact. Instead, it chose
to review the Council regulation alone and to disregard possible links between UNSC
resolution and the reviewed regulation.

This was done by making the European legal order autonomous*. Krenzler
and Landwehr argued that this judgment did not constitute a new legal order, separate
from international law, as the latter might still confer rights on individuals that would
enrich their freedom*. However, by picking which rules are and which are not applica-
ble within the Union, the ECJ does not contribute to the certainness of applicable law
and thus - to the rule of law in international law.

However, there is a way of reasoning that would contribute to the development
of international law. Unlike Roman Kwiecien suggested*!, mutual reviews of law sourc-
es originating from different legislative centres might result in new interpretations,
which do not fall outside the order of international law. This means, that if the va-
lidity of the argumentation provided by the Court is not based on the establishment
of a new legal order, which is separate or autonomous from international law, it still
may contribute to the development of the whole system. That is why the reasoning
of CFI is much more acceptable under general international law, as it sought the answer
within the existing system, not outside of it. This way of review is unlikely to result
in invalidating the resolutions, as the UN principles are in line with peremptory norms.
It does not change the fact that if a UNSC resolution was in breach with jus cogens,
it would be every state’s obligation to disobey it — even without any judgement being
given. However, in practice this consistency in jurisprudence cannot possibly occur
(having several international tribunals involved), it might seem reasonable to limit
the jurisdiction of regional courts by granting review powers to the ICJ. Nevertheless,
even without the ICJ having these powers, the regional international courts should
refrain from a direct or indirect review of UNSC resolutions.

% UN Security Council resolution 1904 [17.12.2009].

1 CJEU, Grand Chamber Judgement of 18.7.2013, European Commission and Others v Yassin Abdul-
lah Kadi, Grand Chamber judgement Joined Cases C-584/10 P, C-593/10 P and C-595/10 P, para. 96.
2 ECJ Judgement of 3.9.2008, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation v Coun-
cil of the European Union and Commission of the European Communities, C-402/05 P and C-415/05 P,

paras. 316-317.
# H.G. Krenzler, O. Landwehr, A new..., p. 1023.
# R. Kwiecien, Teoria..., p. 103.
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5. Conclusions

Considering everything that has been mentioned in this paper, the answer to the re-
search question must be negative. The ECJ did not have jurisdiction over UNSC reso-
lutions, and thus it could not have reviewed (even indirectly) its effectiveness. The ap-
plied reasoning undermines the very nature of UNSC resolutions and the principles
of the UN Charter, which the EU is obliged to respect.

This case is even more remarkable considering that the German Constitutional
Court (hereinafter: BVerfG) referred to this judgement in the review of Lisbon Treaty*.
In its view, this reasoning might also be applied in declaring the EU law inapplicable
in Germany under exceptional circumstances. This vague and unclear wording carries
arisk of being overused by constitutional courts in order to protect national legislation
in the event of a conflict with the EU law. This issue gains additional importance in mod-
ern Europe, where populist governments take control of bodies of constitutional review.
This has already happened indirectly, however without a reference to Kadi or to BVerfG
judgement. In jurisprudence of the Polish constitutional court in 2021, it ruled against
the primacy of EU law*® (including Article 1 of TEU) over national law. Polish court
used a very similar argument to those previously used by ECJ in 2008 - it referred
to basic constitutional arrangements, which should remain superior to EU law, even
though national law in question does not hold a constitutional position in the Polish
legal system. Polish court did not seek the interpretation within given system. This
position, even though it has been heavily criticised”, for some might seem convincing,
since national legal systems are far more hierarchical than international law.

The above-mentioned example gives a clear view of the role of the rule of law within
EU. However, this populistic turn was not possible to predict in 2008. Nevertheless,
that also shows why the ECJ should have sought the answer within this multicentric
system, instead of outside of it.
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1. Wstep

Nasza percepcja rzeczywistoéci nie jest ani calosciowa, ani prawidlowa. Dokonujemy
decyzji nie tylko w oparciu o kryterium zysku, a czesto z pogwalceniem zasad logiki,
tj. nieracjonalnie. Tak zdaje si¢ twierdzi¢ wspolczesna psychologia poznawcza. Podsta-
wa tych konkluzji sg badania wskazujace na dualizm poznania, stosowanie heurystyk
oraz bledy lub znieksztalcenia poznawcze®. Jako ze powyzsze mechanizmy dotycza
wszystkich ludzi, dotyczg tez organdéw procesowych oraz swiadkow.

Na wstepie nalezy zauwazy¢ tez, ze bledy poznawcze moga pojawiac sie na réznych
etapach skladania zeznan, a nawet przed samym zeznawaniem oraz po nim. Bedzie
wigc to: spostrzeganie, zapamigtywanie, przechowywanie w pamigci, odtwarzanie spo-
strzezen® oraz ich ocena przez osobe trzecig, tj. w postepowaniu karnym - organ pro-
cesowy. Kazdego z tych etapow dotykaja bledy poznawcze, bedace wedlug niektérych
skutkiem dualizmu poznania.

Znieksztalcenia poznawcze istotnie wplywaja na postepowanie karne, moga wptynac
na jego tok oraz wynik w sposéb oceniany post factum jako niesprawiedliwy. W prak-
tyce moze on polega¢ na znieksztalcaniu samej wypowiedzi swiadka, sugerowaniu
swiadkowi odpowiedzi na pytanie, nieuzasadnionym rozszerzaniu lub wybiérczym
traktowaniu materialu dowodowego czy blednej, z punktu widzenia logiki badz wska-
zan wiedzy, oceny dowodéw. Dostrzezenie tych mankamentéw moze by¢ podstawa
kwestionowania decyzji procesowych lub argumentéw czy to w apelacji, stawiajac za-
rzut naruszenia art. 438 pkt 2 lub 3 k.p.k., czy to na sali sagdowej. Lektura ponizszego
opracowania, wskazujac na mechanizmy poznawcze, pozwala lepiej zrozumie¢ sposdb
ludzkiego rozumowania. To z kolei utatwi formutowanie zarzutéw blednego rozu-
mowania lub oceniania dowoddéw sprzecznie ze wskazaniami wiedzy, tj. psychologii
poznawczej. Co wigcej, ignorowanie znieksztalcen poznawczych moze prowadzi¢ do
niestusznego zarzucania $wiadkowi celowego méwienia nieprawdy albo do nierzetel-
nej oceny wiarygodnosci §wiadka lub materialu dowodowego w ogéle. Moze to unie-
mozliwi¢ realizacje celéw procedury karnej. Zwrocenie uwagi na to zagadnienie jest
szczegolnie istotne z uwagi na wage zZrodet osobowych w postepowaniach sagdowych,
w szczegdlnosci w postepowaniu cywilnym oraz karnym.

Na poczatku pracy przedstawie psychologiczne tlo istnienia bledéw poznawczych,
nastepnie omowie wybrane znieksztalcenia i zilustruje je przykladami. Podsumowanie
zawiera konkluzje dotyczace funkcjonowania btedéw poznawczych w postepowaniu
karnym oraz postulaty de lege ferenda.

2 Sformulowanie ,,bledy poznawcze” oraz ,,znieksztalcenia poznawcze” beda stosowane w niniejszej pra-
cy zamiennie. Sformulowaniem ,,znieksztalcenia poznawcze” postuguje si¢ pozycja D. Rode, K. Dubka-
fa, J. Kabzinska, K. Zalewska-Lunkiewicz, Kliniczna psychologia sgdowa, Warszawa 2020.

> Por. E. Gruza, M. Gog, J. Moszczyniski, Kryminalistyka - czyli rzecz o metodach sledczych, Warsza-
wa 2008, s. 89-90.
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2. Dwa tory myslenia

Dla jasno$ci wywodu nalezy teraz przedstawi¢ podziat ludzkiego umystu na dwa syste-
my (dualizm poznania). Wyrdzniane sg one przez wielu autoréw, ktérzy nadajg im inne
nazwy, jednak ich cechy charakterystyczne pozostaja niezmienione®. Jeden okreslany
jest jako oparty na do$wiadczeniu, skojarzeniowy, intuicyjny, heurystyczny, ewolucyjnie
starszy, nieSwiadomy. Drugi jako racjonalny, oparty na ogdlnych prawach, refleksyjny,
analityczny, ewolucyjnie mlodszy oraz §wiadomy®. Daniel Kahneman ten pierwszy
nazwal Systemem 1, drugi z kolei Systemem 2 i takg terminologi¢ przyjmuje si¢ w tej
pracy. Chociaz sg co do tego spory®, na ogo6l przyjmuje sie, Ze sekwencja dziatania tych
systemow jest nastepujaca: System 1 reaguje jako pierwszy, niejako automatycznie, dajac
pewna odpowiedZ na postawione przed umystem zadanie, pézniej System 2 koryguje
badz nie podstawy, na jakich System 1 dat odpowiedz, jak i samg odpowiedz. Interwen-
cja Systemu 2 nie zawsze ma miejsce, nie zawsze jest do konca skuteczna, nie zawsze tez
jest konieczna dla uzyskania poprawnego rozwigzania’. W celu rozréznienia obu tych
systemow wskazuje sie tez na wklad §wiadomosci. Jest on rézny, nawet w odniesieniu
do tego samego zadania:
1) W przypadku Systemu 1, charakteryzujacego si¢ automatyzmem i intuicyjnoscia,
$wiadomy jest tylko wynik jego dzialania.
2) Z kolei w kwestii refleksyjnego i logicznego Systemu 2 udzial swiadomosci rozciaga
si¢ na proces dojscia do rozwigzania, jak i samo rozwigzanie.

Brak korekty intuicyjnej odpowiedzi Systemu 1 przez System 2 moze powodowac
bledna oceng sytuacji, a w konsekwencji bledna decyzj¢. Na czym jednak polegaja bte-
dy Systemu 1?2 Zwane znieksztalceniami (lub bledami) poznawczymi badz heurysty-
kami, sg uproszczonymi modelami wnioskowan powstaltymi przy udziale Systemu 1°.
Zalicza si¢ do nich miedzy innymi: blad przekonan, efekt potwierdzenia, efekt zako-
twiczenia, heurystyke dostepnosci, btad pewnosci wstecznej, Slepote pozauwagows.
Maja wplyw na zeznania §wiadkéw oraz ich oceng’. Ten wplyw w zZaden sposéb nie
zastepuje innych psychologicznych czynnikéw majacych znaczenie w procesie prze-
prowadzania i oceny zeznan takich jak krzywa zapominania czy efekt dezinformac;ji'®.

* Por. T. Pietrzykowski, Intuicja prawnicza w strong zewnetrznej integracji teorii prawa, Warszawa 2012,
s. 125 i nast.

> Por. T. Pietrzykowski, Intuicja..., s. 141.

¢ Por. . Sokotowska, Dualizim poznania a procesy decyzyjne [w:] Psychologia poznawcza w praktyce. Eko-
nomia, biznes, polityka, red. A. Falkowski, T. Zaleskiewicz, Warszawa 2012, s. 59-63.

7 Por. J. Sokotowska, Dualizm..., s. 53-60, 66.

8 Wedlug autoréw odrzucajacych teorie o dualizmie poznania (dwutorowosci myslenia) btedy poznaw-
cze s3 powodowane przez inne czynniki.

° Warto zaznaczy¢, ze nie sg to wszystkie bledy poznawcze, ani tez wszystkie, ktére moga mie¢ wplyw na
procedure karng; katalog bledéw poznawczych jest otwarty i bardzo obszerny, dlatego tez proba omo-
wienia wszystkich przekroczylaby granice niniejszego opracowania.

10 Por. M. Szpitalak, R. Polczyk, Kiedy ostrzeganie pomaga a kiedy szkodzi? Wplyw ostrzezenia na traf-
nos¢ zeznania $wiadka, ,Roczniki psychologiczne” 2012, t. XV, nr 4, s. 52-69.

39



Wiktor Iwanski

Ten ostatni nalezy rozumiec jako wlgczanie przez swiadka szczeg6ldw niezgodnych
z przebiegiem zdarzen przy skladaniu relacji o nim. Te dodatkowe szczegoély pocho-
dzg z innych Zrodet niz doswiadczenie samego zdarzenia (np. relacje innych oséb
o nim, sprawozdania przedstawiane w mediach lub nawet osoba przestuchujaca)''.
Ujmujac sprawe ogdlnie, mozna powiedzie¢, ze taka ,domieszke” szczegdéiow dostar-
czajg rowniez niektére bledy poznawcze, np. faworyzowanie kategorii podstawowe;j
oraz opisany ponizej blad przekonan.

Trudnos¢ w inkorporacji osiggnie¢ psychologii poznawczej do prawa dopatruje sie
w réznych paradygmatach tych dziedzin wiedzy. Prawo daje prymat pewnosci (np. gdy
dany fakt nie zostal wykazany, nie bierze si¢ go pod uwage), a psychologia bazuje na
prawdopodobienstwie. Na uwage zastuguje cos, co jest ,statystycznie istotne”, inny-
mi slowy — wzorzec'?. W prawie obowigzuja tez pewne ograniczenia w dochodzeniu
do prawdy, ktére nie wystepuja w ramach psychologii, np. rozstrzyganie watpliwosci
na korzys¢ oskarzonego. Z perspektywy psychologicznej ocena prawdopodobienstwa
i wnioskowanie na jej podstawie nie bytoby wykluczone.

3. Przekonanie czy logika?

Blad przekonan (belief-bias) zostal wykryty oraz opracowany przez Jonathana Evansa
i Jodie Curtis-Holmes". Duzy wkiad w zglebianie tego aspektu dzialania umystu nalezy
przypisa¢ rowniez Keithowi E. Stanovichowi'. Sam blad polega na tym, ze w sytuacji,
ktéra wymaga od nas ,chlodnej” analizy, podejmujemy decyzje, kierujac si¢ swoimi
przekonaniami, wiedzg ogolng czy kontekstem sytuacji zamiast zasadami logiki®. Bled-

I Por. D. Rode, K. Dubkala, J. Kabzinska, K. Zalewska-Lunkiewicz, Kliniczna..., s. 379-380.

12 Por. C. Haney, Psychology and Legal Change. On the Limits of a Factual Jurisprudence, ,Law and Hu-
man Behavior” 1980, vol. 4, no. 3, s. 165-166.

* Por.].St.B.T. Evans, J. Curtis-Holmes, Rapid responding increases belief bias: Evidence for the dual-pro-
cess theory of reasoning, ,Thinking & Reasoning” 2005, vol. 11 (4), s. 382-389.

" Por. K.E. Stanovich, The fundamental computational biases of human cognition: Heuristics that (some-
times) impair decision making and problem solving [w:] The psychology of problem solving, red. J.E. Da-
vidson, R.J. Sternberg, Nowy York 2003, s. 291-342.

5 Ten blad zostal zilustrowany badaniem, w ktérym respondenci mieli za zadanie zdecydowac, ktory
z 5 przedstawionych im wnioskéw wynika z 2 przedstawionych im przestanek.

Przestanki to:

1) Zaden amerykanski gubernator nie jest cztonkiem Klubu Mito$nikéw Haremu.

2) Niektorzy szejkowie arabscy sa cztonkami Klubu Mito$nikéw Haremu.

Whioski to:

1) Wszyscy arabscy szejkowie s3 amerykanskimi gubernatorami.

2) Zaden arabski szejk nie jest amerykanskim gubernatorem.

3) Niektorzy arabscy szejkowie s3 amerykanskimi gubernatorami.

4) Niektorzy arabscy szejkowie nie sg amerykanskimi gubernatorami.

5) Zadne powyzsze twierdzenie nie wynika z tych przestanek.

Tre$¢ wnioskdw oraz przestanek pozostaje relewantna do interpretacji uzyskanego wyniku, gdyz okazu-

je sie, ze 33% badanych udzielilo btednej odpowiedzi, umieszczajac zadanie w kontekscie zycia codzien-
nego, gdzie poglad, Ze ,,zaden arabski szejk nie moze by¢ amerykanskim gubernatorem” jest oczywisty.
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ne rozwigzanie zadania (powzigcie niewlasciwej decyzji) jest spowodowane braniem
pod uwage czynnikow nieistotnych, a ignorowaniem czynnikow istotnych'®.

W sytuacji dokonywania oceny staje tez organ procesowy (gléwnie sad lub prokura-
tor). Zgodnie z art. 7 Kodeksu postepowania karnego'” ksztaltuje on swoje przekonanie,
oceniajac dowody swobodnie z uwzglednieniem zasad prawidlowego rozumowania
oraz wskazan wiedzy i doswiadczenia zyciowego. Przekonanie jest rozumiane w dok-
trynie ,,jako subiektywny stosunek organu procesowego do wyrazonej opinii zwigzanej
z oceng poszczegolnych dowodow™®. Przy formutowaniu tego wlasnie stosunku, poza
zasadami logiki (prawidlowego rozumowania), na ocen¢ organu moze mie¢ tez wplyw
heurystyczny System 1 — podsuwajac nielogiczne rozwigzanie, bfedna, z punktu wi-
dzenia systeméw formalnych, analiz¢ zeznania. Moze to mie¢ miejsce takze podczas
samego przestuchania, gdy pytania kierowane do $wiadka sg konstruowane na bazie
subiektywnego odczucia co do niego w kontekscie jego przynaleznosci do grupy, o kto-
rej przestuchujacy ma okreslone zdanie. Odbywac si¢ to moze kosztem proby uzyska-
nia logicznego i prawdziwego obrazu zdarzen, a to jest przeciez obowigzkiem organu
i jednym z celéw procedury karnej®.

Problem moze tez pojawic sie¢ na etapie dokonywania oceny zeznan, na ktérym
to konieczne jest logiczne przeanalizowanie wszystkich informacji*® pochodzacych
z dowodow w celu ustalenia stanu faktycznego. Jest to pierwszy etap procesu decy-
zyjnego®. Sedzia bowiem staje przed zadaniem: otrzymuje pewne dane (zeznanie),
nastepnie na ich podstawie ustala stan faktyczny (informacja o przebiegu zdarzenia
oraz inne okolicznosci), na kanwie ktorego okresla relewantne normy prawne, doko-
nuje ich interpretacji, a ostatecznie subsumpcji*>. Bfad na poczatkowym etapie bedzie
skutkowal wadliwym rezultatem. Do wyobrazenia jest sytuacja, ze sedzia, ustalajac
stan faktyczny sprawy (wiarygodno$¢ zeznan oraz o jakich faktach one swiadczg),
wyciggnie wnioski nie na podstawie tego, co udato si¢ uzyskaé¢ w postepowaniu do-
wodowym (wydzielona, wyabstrahowana informacja), a na podstawie informacji
uzyskanych w toku sprawy wpisanych w szerszy kontekst, ktéry obejmuje jego wie-
dze o zyciu codziennym badz przekonanie co do konkretnego problemu, np. istotnej

Ten biad byl spowodowany wlasnie nieskorygowanym dziataniem Systemu 1. Ujmujac to zadanie ina-
czej, przy zachowaniu jego struktury np. zamiast nazw poszczegdlnych grup zmienne okresli¢ jako abs-
trakcyjne X, Y i Z, okaze si¢, ze spodziewane odpowiedzi bylyby inne. W takim bowiem wypadku do
rozwiazania zadania zostalby prawdopodobnie wlaczony Systemu 2, ktérego domeng sg wiasnie logicz-
ne tamigtéwki - por. J. Sokotowska, Dualizm..., s. 60-61.

16 Por. J. Sokotowska, Dualizm..., s. 60-61.

17 Ustawa z 6.6.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. nr 89, poz. 555), dalej: k.p.k.

8 Por. P. Gensikowski [w:] Kodeks postepowania karnego. Tom I. Komentarz Art. 1-424, red. D. Draje-
wicz, Legalis 2020, komentarz do art. 7 k.p.k., teza I.

¥ Por. art. 2 k.p.k.

2 Por.art. 7iart. 2§ 2 kpk.

21 Por. P. Hofmanski, S. Zabtocki, Elementy metodyki pracy sedziego w sprawach karnych, Warszawa 2011,
CZESC PIERWSZA OGOLNA, pkt 4. Proces decyzyjny, akapit 1.

2 Por. P. Hofmanski, S. Zabtocki, Elementy..., CZESC PIERWSZA OGOLNA, pkt 4. Proces decyzyj-
ny, akapit 1.
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spotecznej kwestii. W praktyce bowiem bardzo trudno jest mysle¢ zupelnie abstrak-
cyjnie, tj. w oderwaniu od kontekstu, mimo to wcigz pozostaje to zadaniem sedziego.
Doswiadczenie zyciowe, ktére mogtoby sie wydawa¢, ze usprawiedliwia takie dzia-
tanie, stuzy jedynie jako dyrektywa ocenna (metoda dochodzenia do prawdy), a nie
jako zmieszany z materiatem dowodowym przedmiot oceny*. Dodatkowo, polega ona
na poszukiwaniu prawidfowosci metoda indukcyjng na podstawie zaobserwowanych
podczas zycia zjawisk lub zdarzen, nie na wlaczaniu wiedzy o tychze do tresci stanu
faktycznego, nawet w ogolnej postaci*.

Przyklad takiego melanzu widoczny jest chociazby w postawie prokuratora w po-
stepowaniu apelacyjnym przed Sadem Okregowym w Poznaniu®. Sprawa dotyczyla
rzekomego znecania si¢ meza nad zong. Oskarzyciel publiczny argumentowat, ze za
wing oskarzonego (meza) przemawia doswiadczenie zyciowe. Nie wykazal przy tym,
jakie konkretnie zasady doswiadczenia zyciowego $wiadczg o wiarygodnosci zeznan
w zakresie, w jakim sad I instancji odmoéwil im wiarygodnosci. Sad II instancji stusz-
nie takg argumentacje¢ odrzucil. Wskazal, Ze wymog zgodnosci ze wskazaniami do-
$wiadczenia zyciowego odnosi sie¢ do oceny materialu dowodowego (w omawianym
przypadku - zeznan $wiadkow), nie zas do kwestii winy oskarzonego.

Mozliwe, ze w niniejszym przyktadzie prokurator popetnit wlasnie blad przekonan,
gdyz jego rozumowanie opieralo si¢ na informacjach pochodzacych z wiedzy ogoélnej,
nieistotnych dla sprawy. Takie rozumowanie nalezy podwazy¢ i zwréci¢ uwage na
obowigzek operowania na wyabstrahowanym zrdédle informacji, na podstawie ktérego
mozna wyciaga¢ wnioski (material dowodowy).

4. Odtwarzanie informacji a pytania sugerujace

Na organie, ktéry dokonuje przestuchania, cigzg dalsze obowiazki. Przepis art. 171
§ 4 k.p.k. zakazuje zadawania pytan sugerujacych odpowiedz. Zdaje sie, ze ratio legis
tego przepisu mogla by¢ che¢ zachowania obiektywizmu w prowadzeniu tej czyn-
nosci dowodowej; przepis ten stanowi jednak, niezaleznie, czy bylo to zamierzone
przez ustawodawce, réwniez probe ograniczenia wptywu efektu zakotwiczenia na
zeznania $wiadka.

Moze on w duzej mierze wplyna¢ na tre$¢ zeznan $wiadka. Polega on na tym, ze
przy ocenie czgstosci wystepowania jakiego$ zdarzenia, podawane s3 odpowiedzi bliz-
sze punktowi zakotwiczenia (odniesienia). A. Tversky i D. Kahneman przeprowadzili
badanie, w ktérym zapytano, czy liczba afrykanskich panstw w ONZ przekracza 10,
a nastepnie o dokladna liczbe tych panstw. Wyniki okazaly si¢ inne, gdy w pierwszym
pytaniu podano liczbe 65%.

# Por. T. Kanty, Doswiadczenie zZyciowe a ocena dowodéw w procesie karnym, ,,Paistwo i Prawo” 2018,
nr7,s.23-37.

2 Por. T. Kanty, Doswiadczenie. .., s. 23-27.

» Wyrok SO w Poznaniu z 13.3.2017 r., IV Ka 134/17.

% Por. A. Tversky, D. Kahneman, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, ,Science” 1974,
vol. 185, nr 4157, s. 1128.
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Po zadaniu pytania zawierajacego juz w sobie odpowiedz, w umysle swiadka
zachodzg procesy, ktore nakierowuja odpowiedz na zgodng z przedstawiong teza,
a przynajmniej blizsze tej tezie. Moze to by¢ powodowane réwniez dziataniem Sys-
temu 2, ktéry po wstepnym okresleniu kierunku (za malo, za duzo), dopasowuje
szacunkowg ocene”.

Zadajac wiec pytania, osoba przestuchujaca powinna mie¢ na uwadze, ze $wiadek,
nawet jesli nie bedzie si¢ sugerowal odpowiedzig zawartg w pytaniu i oczekiwang przez
pytajacego (dlatego, ze podswiadomie chce si¢ jej przypodobac lub ,,poprawnie wykonac
zadanie””® - zjawisko aprobaty spofecznej), to pytania sugerujgce moga uruchomic me-
chanizm polegajacy na tym, ze $wiadek bedzie ,wybieral” informacje ze swojej pamigci,
ktére potwierdzaja postawiong teze, a ignorowal te, ktére by swiadczyly przeciw niej.
Podanie niezgodnej z prawda odpowiedzi bedzie niezalezne od woli przestuchiwanego,
a powodowane raczej dzialaniem organu procesowego.

Jesli z kolei $wiadek ulegnie zjawisku aprobaty spotecznej badz wplywowi autory-
tetu organu panstwowego, nie musi to oznaczac, ze wlasnie te dwa wptywy powoduja
odpowiedz zgodna z tendencyjnym pytaniem, a przynajmniej niesamodzielnie. Wydaje
sie, ze sprawa jest bardziej skomplikowana. Moze mie¢ miejsce nastepujgca sytuacja.
Swiadek na etapie odtwarzania zeznan nie$wiadomie przyjmuje zawarta w pytaniu
teze z jednego z dwdch wskazanych wyzej powodéw, ktora zostaje uwewnetrzniona,
uznana za wlasng. Nastepnie nie podejmuje on wysitku przypomnienia sobie, jak oraz
czy zapamietal dane wydarzenia, tylko odpowiada tak jak to sugerowalo pytanie. Nie
zawsze bowiem musi by¢ tak, ze swiadek pod wptywem przedstawionego mechanizmu
odpowie A zamiast B, czasami odpowie A, gdy najwlasciwsza odpowiedzia byloby
»hie wiem”. Podobnym, a mozliwe, ze nawet tozsamym zjawiskiem, sg zeznania $lepe,
polegajace wlasnie na wypetnieniu luki niewiedzy sugestia organu procesowego badz
informacjami oczywistymi w $wietle kontekstu®.

Btedy poznawcze powodowane pytaniami sugerujgcymi moga by¢ rdzne, a co wiecej,
moga wplywac na siebie nawzajem, wzmacnia¢ si¢. Kontynuujac powyzsza sytuacje,
pytanie sugerujace moze obudzi¢ w umysle §wiadka ,,zdroworozsadkowy”, przesadna
~prawde” zgodng z przekonaniami §wiadka i spowodowa¢ modyfikacje jego odpowiedzi
(btad przekonan).

Zadawanie przez organ procesowy takich pytan mogloby by¢ podstawa formulo-
wania zarzutu obrazy przepisow postepowania (art. 438 pkt 2 k.p.k.). Przedstawiona
analiza w tym kontekscie wykazuje jedynie istotno$¢ przepisu art. 171 § 4 k.p.k.

W przypadku gdy kwestionowane pytanie nie zostalo uznane za sugerujace w ro-
zumieniu art. 171 § 4 k.p.k., przedstawiony mechanizm bledu zakotwiczenia moze
skutecznie stuzy¢ jako argument za tym, ze ustalenie dokonane na podstawie takiego
pytania stanowi blad w ustaleniach faktycznych. Konieczne jest oczywiscie rowniez

27

Por. D. Kahneman, Putapki myslenia. O mysleniu szybkim i wolnym, Poznan 2012, s. 163-164.

% Por. P. Izdebski, K. Zbikowska, M. Kotysko, Przeglgd teorii aprobaty spolecznej, , Acta Universitatis
Lodziensis Folia Psychologica” 2013, nr 17, s. 5-20.

¥ Por. M. Kulicki, Kryminalistyka: wybrane problemy teorii i praktyki sledczo sgdowej, Torun 1994,
s. 124-125.
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wykazanie, ze ten blad ma istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia. Zarzut bledu w ustale-
niach faktycznych, przyjetych za podstawe wyroku, jest stuszny tylko, gdy zasadnos¢
ocen i wnioskéw wyprowadzonych przez sad orzekajacy z okolicznosci ujawnionych
w toku przewodu sgdowego nie odpowiada prawidlowosci logicznego rozumowania®.
Nie moze on sprowadzac si¢ wylacznie do polemiki z oceng sadu, a konieczne jest wska-
zanie konkretnych bledow w zakresie zasad logicznego rozumowania lub innych dyrek-
tyw oceny dowodow popetnionych przez sad. Takim uchybieniem moze by¢ sytuacja,
gdy sad, nie doceniajac efektu zakotwiczenia, nie przypisze dowodowi uzyskanemu pod
jego wplywem mniejszej wiarygodnosci. Dotkniete takim znieksztalceniem mogg by¢
dowody uzyskane w postepowaniu przygotowawczym, jak i postepowaniu sgdowym.
Mozna by wtedy zarzuci¢ sgdowi oceng dowodow sprzecznie ze wskazaniami wiedzy -
ustaleniami psychologii poznawczej dot. efektu zakotwiczenia. Kontrola instancyjna
oceny dowodoéw polega bowiem na sprawdzeniu tego, czy nie wykazuje ona bledéw
natury faktycznej (niezgodnosci z tre$cig dowodu) lub logicznej (blednosci rozumo-
wania i wnioskowania), albo czy nie jest sprzeczna z do§wiadczeniem zyciowym lub
wskazaniami wiedzy*'. Przekonanie sagdu co do wiarygodnosci dowodow nie jest objete
ochrong reguly z art. 7 k.p.k., gdy jest niezgodne z jedng z dyrektyw przewidzianych
w tym przepisie®.

De lege ferenda sad oceniajacy zeznania czg$ciowo uzyskane z pomocg pytania su-
gerujgcego powinien przypisa¢ im mniejszg wartos¢, a wskazéwek co do poziomu tego
warto$ciowania moze dostarczy¢ powyzsza analiza. Mianowicie uwzglednienie tego,
ze pytania sugerujace powodujg ,wybieranie” z pamieci $wiadka informacji zgodnych
z sugestig oraz wypelnienie autentycznego braku pamieci swiadka trescig sugestii. Na
tym wlasnie polega¢ moze znieksztalcajacy wplyw sugestii®.

Pytania sugerujace mogg uruchomic réwniez dziatanie heurystyki dostepnosci. Do-
tyczy jej badanie Slovica, Monahana i McGregora**. Respondentami w tym badaniu
byli psychiatrzy i psychologowie sadowi. Polecono im oceni¢ prawdopodobienstwo,
ze pacjent X przebywajacy w zamknietym zakladzie psychiatrycznym, po jego opusz-
czeniu popelni akt przemocy w ciggu 6 miesiecy. Respondentéw podzielono na dwie
grupy, przy czym obie otrzymaly te samg informacje, jednak podang w innej formie:
pierwsza otrzymata informacje, ze 20% pacjentow takich jak X popetnia akt przemocy
na krotko po opuszczeniu zakladu, natomiast druga, ze 20 na 100 takich pacjentéw
wykazuje si¢ takim zachowaniem. Okazalo si¢, Ze respondenci z drugiej grupy wyzej

% Tak wyrok SN z 24.3.1975 r., I KR 355/74, OSNPG 1975, nr 9, poz. 84.

3! Por. postanowienie SN z 2.2.2007 r., IV KK 436/06, Legalis.

2 Por. D. Drajewicz [w:] Kodeks postepowania karnego. Tom I. Komentarz Art. 1-424, red. D. Draje-
wicz, Legalis 2020, komentarz do art. 438 k.p.k., teza 4. Tam tez pozostale warunki powodujace brak
ochrony przekonania sadu.

» Potrzebe jego zbadania wskazuje D. Jagielto — por. D. Jagielto, Wplyw sugestii na wynik przestucha-
nia, ,Panstwo i Prawo” 2015, nr 8, s. 76.

3 Por. P. Slovic, . Monahan, D.G. MacGregor, Violence Risk Assessment and Risk Communication: The Ef-
fects of Using Actual Cases, Providing Instruction, and Employing Probability Versus Frequency Formats,
,Law and Human Behavior” 2000, nr 24, s. 271-296.
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oceniali prawdopodobienstwo, Ze pacjent X popelni akt przemocy w ciggu 6 miesigcy
po opuszczeniu zakltadu.

W tym przypadku kluczowe znaczenie miata wyobrazalno$¢ informacji podanej
respondentom, a wiec forma jej podania, co odnoszac do sytuacji procesowej swiadka,
jest kolejnym argumentem za sensownoscig art. 171 § 4 k.p.k. Respektowanie tej regu-
lacji wplywa na pelniejsze realizowanie celéw procedury karne;j.

De lege ferenda organy procesowe powinny zadawac pytania w jak najbardziej
neutralnej formie. Oznacza to m.in., ze nalezy raczej unika¢ barwnych opiséw, ktore
mogtyby ulatwi¢ sSwiadkowi wyobrazenie sobie sytuacji wskazujacej na poprawnos¢
przyjmowanej przez pytajacego tezy. D. Jagiello réwniez zwraca uwage na odpowiedni
dobdr stownictwa, ktére musi by¢ adekwatne do sytuacji oraz uwzglednia¢ warunki
osobiste przestuchiwanego™®.

5. Siegamy po to, co latwiej dostepne

Poza zadawaniem sugerujacych pytan wplyw na uruchomienie kolejnego btedu po-
znawczego — heurystyki dostepnosci — moga mie¢ tez inne czynniki, niepochodzace
tym razem od osoby przestuchujacej. Takim czynnikiem beda migedzy innymi wyra-
zisto$¢ bodzca doswiadczanego przez $wiadka badz wigksza dostepnos¢ danego wspo-
mnienia w jego $wiadomosci. Jesli wystapia, System 1 §wiadka bedzie dawal prymat
tym informacjom czy cechom sytuacji, ktore sg bardziej naturalne, a co za tym idzie —
bardziej dostepne. Jako naturalne dla cztowieka Tversky i Kahneman okreslajg naste-
pujace cechy sytuacji (wymiary): podobienistwo, przyczynowos¢, wielkos¢, odleglose,
warto$¢ emocjonalna. Autorzy podkreslaja, Ze jest to katalog otwarty. Za Sokotowska*®
mozna postuzy¢ sie terminologia przyjeta przez Eleonore Rosch?, ktéra swoje badania
skonstatowala twierdzeniem, ze ludzie faworyzujg kategori¢ podstawows. Jest ona row-
niez bardziej dostepna §wiadomosci. Mozna postawic tezg, ze heurystyke dostepnosci,
poza wskazanymi wyzej wymiarami, aktywuje tez faworyzowanie kategorii podstawo-
wej*®. Obrazuje to badanie Tversky’ego i Kahnemana, w ktérym badani mieli za zadanie
wypisac jak najwigcej stow w ciagu 60 sekund. Pierwsza grupa miata wypisywac stowa
siedmioliterowe konczace si¢ na -ing, z kolei druga stowa, ktérych przedostatnia litera
to n. Okazalo sie, Ze badani z pierwszej grupy byli w stanie wypisa¢ wiecej takich stow,
chociaz druga grupa miala teoretycznie tatwiejsze zadanie, gdyz stéw, ktérych przed-
ostatnia litera to n jest wiecej niz tych konczacych sie na -ing. Te z kolei byly czesciej

% Por. D. Jagielto, Wptyw..., s. 74.

% Por. ]. Sokotowska, Dualizm..., s. 78.

7 Por. E. Rosch, Principles of Categorization [w:] Cognition and categorization, red. E. Rosch, B.B. Lloyd,
Berkeley 1978, s. 27-48.

% Faworyzowanie kategorii podstawowej thumaczone jest tez zasada reprezentatywnosci. Polega ona na
odpowiednio$ci miedzy modelem (matryca) a wynikiem (przykladem, przypadkiem). Przyktad repre-
zentuje model, jesli ma cechy pasujace do modelu lub gdy matryca ma wiasciwosci, ktdre moga prowa-
dzi¢ do okreslonego przyktadu. Egzemplifikacja tej zasady jest badanie dot. opisu Toma. Reprezentatyw-
nos¢ obejmuje jednak nie tylko podobienstwo do prototypu, co jest zaprezentowane w owym badaniu,
a rowniez przekonania dot. przyczynowosci i korelacji.
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przywolywane przez badanych (fatwiej dostepne ich swiadomosci) dlatego, ze nalezg do
kategorii podstawowej. Widzimy wigc, ze tatwos¢ w przypominaniu zdarzenia spowo-
dowana heurystyka dostgpnosci moze wptywac na ocene czestotliwosci wystepowania
tych zdarzen.

Te ostatnig konkluzje nalezy odnie$¢ do sytuacji swiadka. Podczas procesu skladania
zeznan moze zdarzy¢ si¢ nastepujaca hipotetyczna sytuacja: Swiadek jest pytany przez
prokuratora lub sedziego o to, jak czesto dochodzilo do kt6tni miedzy jego sgsiada-
mi — mieszkajace razem malzenstwo. Styszac badz bedac sSwiadkiem w inny sposéb ich
kiétni, ktorych byto niewiele np. dwie w ciagu poét roku, za to byty bardzo ekspresywne,
pod wpltywem wysokiej wartosci emocjonalnej tego doswiadczenia (wymiar naturalny
oraz wyrazisto$¢ bodzca) moze odpowiedzie¢, ze ktétnie byty w ich mieszkaniu niemal
caly czas, a co najmniej raz w tygodniu. Technicznie rzecz biorac, nie bedzie to ktam-
stwo, nie bedzie to réwniez zgodne z prawdg obiektywna.

Konsekwencje bycia §wiadkiem sytuacji o duzym tadunku emocjonalnym zwane sa
tez efektem lampy btyskowej lub wspomnieniami fleszowymi. W tym ujeciu podkresla
sie, ze takim $wiadkom towarzyszy mocne przekonanie o pewnosci i doktadnosci ich
wspomnien, ktére niekoniecznie jest trafne®.

Oba te czynniki powinien wzig¢ pod uwage decydent prawny i stosownie do dyrek-
tyw zawartych w przepisie art. 7 k.p.k. przypisa¢ odpowiednio nizszg warto$¢ takiemu
dowodowi lub potraktowac go z wigksza ostroznoscia.

6. Preferencja wymiaréw naturalnych

Ludzie za sprawg Systemu 1 preferuja wymiary naturalne (kategorie podstawowe) kosz-
tem innych, nawet gdy te inne wymiary, np. prawdopodobienstwo, s3 bardziej adekwat-
ne do sytuacji; s3 one pomijane ze wzgledu na wysitek konieczny do postuzenia sie
nimi. To wlasnie powoduje btedng oceng sytuacji, w tym bledny opis zdarzenia badz
btedng ocene zeznan $wiadka.

Przedkiadanie wymiaréw naturalnych nad inne obrazuje badanie Tverskiego
i Kahnemana®. Badanym (z gr. nr 2 i 3) przedstawiono opis Toma, ktéry wskazywat
na jego zamilowanie do porzadku, brak kreatywnosci i potrzeby rozwijania kon-
taktow miedzyludzkich*'. Pierwsza grupa miata oszacowa¢ popularno$¢ kierunkdéw
studiow wséréd amerykanskiej spotecznosci. Druga grupa miata oceni¢ podobienstwo
Toma do typowego studenta kazdego z 9 przedstawionych kierunkdéw. Trzecia grupa
miala oceni¢ prawdopodobienstwo, ze Tom jest studentem kazdego z tych kierun-
kéw. Tom w ocenie badanych (z drugiej grupy) najbardziej przypominat studenta
informatyki. Trzecia grupa badanych wskazywata na najwyzsze prawdopodobien-
stwo przynaleznosci wlasnie do tej grupy studentéw, nawet pomimo faktu, ze nie

% Por. D. Rode, K. Dubkata, J. Kabzinska, K. Zalewska-tunkiewicz, Kliniczna. .., s. 338.

" Por. D. Kahneman, A. Tversky, On the psychology of prediction, ,,Psychological Review” 1973, vol. 80,
nr 4, s. 237-239. Zjawisko zaprezentowane w owym badaniu bywa wyjasniane w ramach zasady repre-
zentatywnosci (jest to pojecie szersze od podobienstwa do prototypu).

1 Pelny opis w powyzej powolanym artykule poswigconym temu badaniu.
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byl to najbardziej popularny kierunek. Zbieznos¢ owych wynikow byla zaskakujgca.
Badani z trzeciej grupy postugiwali si¢ wymiarem: podobienstwo do typowego stu-
denta danego kierunku zamiast prawdopodobienstwa, ktore jest przeciez niezalezne
od osobowosci Toma.

Konkluzje z tego badania mozemy odnies¢ do problemu znieksztalconych zeznan.
Dla swiadka bowiem tatwiejsze, bardziej naturalne bedzie opieranie si¢ na wymia-
rach naturalnych, réwniez z uwzglednieniem problemu prototypu. Tym prototypem
nie musi by¢ koniecznie prototyp czlowieka. Moze by¢ to réwniez zdarzenie, jesli
tylko ma reprezentatywne cechy. Za prototypiczng osobe (opis osoby), sytuacje czy
zdarzenie mozna uzna¢, gdy posiada cechy czesto wystepujace wspdlnie*?. Takie bo-
wiem cechy sg naturalnie rozpoznawane przez czlowieka. Mimowolnie doszukuje
sie on w rzeczywistosci prawidel®. Przytoczony uktad cech sprawia, Ze sg reprezen-
tatywne dla pewnej kategorii.

Jest mozliwe, ze $wiadek réwniez pod wplywem powyzszej heurystyki nie bedzie
poddawat krytycznej analizie ,,Zrédel” swojego przekonania, to znaczy informacji po-
chodzacych z jego obserwacji**. Moze wigc on przecenic¢ wiarygodnos¢ swojego twier-
dzenia o faktach i w tym sensie znieksztalci¢ zeznania co do stopnia ich pewnosci. Pod
wplywem przedkladania wymiaréw moze on by¢ bardziej przekonany o osobie spraw-
cy, co wplynie na tres¢ jego zeznan. Wezmy za przyktad hipotetyczng sytuacje swiadka,
ktéry widzial mezczyzne o czarnym kolorze skdry uciekajgcego ze sklepu (w domysle
po dokonaniu kradziezy). Jezeli w indywidualnej swiadomosci $wiadka te dwie cechy
beda ze sobg kojarzone (beda podobne do prototypu, ergo tatwiej dostepne), to reszte
swoich zeznan moze on nie§wiadomie formulowa¢ na niekorzys¢ tego mezczyzny.
Moze by¢ tez tak, ze narracja, jakg swiadek przyjmie w swoich zeznaniach czy dobor
metafor (szczegdlnie na etapie swobodnej wypowiedzi) réwniez bedzie ze szkoda dla
wspomnianego mezczyzny, a to za sprawg sily prototypu.

Wymiarem naturalnym relewantnym dla przedstawionej hipotetycznej sytuacji
moglaby by¢ réwniez przyczynowo$¢*. Rozumowanie heurystyczne konczyloby sie
uznaniem za wysoce prawdopodobne, ze dany mezczyzna jest ztodziejem, gdyz uciekal
z miejsca zdarzenia oraz ma czarny kolor skory, jesli tylko w $wiadomosci swiadka te
dwie wlasciwosci (przestepcza aktywnos¢ i okreslony kolor skory) sa ze sobg powigzane
analogicznie jak np. wiek oraz chorowitos¢. Konkluzja przyjeta w takim rozumowaniu
mogtaby wplyna¢ na sposéb relacjonowania przez swiadka opowiesci o zdarzeniu.

Przykladu takiego uproszczonego rozumowania dostarcza wyrok Sagdu Okregowe-
go w Bialymstoku z 24.6.2016 r.* Bylo to postepowanie apelacyjne dotyczace wyroku

2 Por. J. Sokotowska, Dualizm...,s. 72.

# Por. U. Leron, O. Hazzan, Intuitive vs Analytical Thinking: Four Perspectives, ,,Educational Studies
in Mathematics” 2009, vol. 71, nr 3, s. 272-273.

*  Dowody na takie dziatanie omawianej heurystyki przedstawione sa w artykule D. Kahnemana
i A. Tverskyego, On the psychology...

# Nie oznacza to, ze miedzy wskazanymi wlaciwosciami rzeczywiscie wystepuje stosunek przyczy-
nowosci.

6 Por. wyrok SO w Bialymstoku z 24.6.2016 r., VIII Ka 173/16, LEX nr 2084766.
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uniewinniajgcego wydanego przez sad rejonowy w sprawie, ktdrej podstawg byl zarzut
zart. 231 § 1 k.k. w zb. z art. 296 § 1 k.k. Zostal on postawiony wobec nadlesniczego,
ktéry podpisal dokument dotyczacy przelewu wierzytelnosci, czym wyrzadzit Panstwo-
wemu Gospodarstwu Lesnemu Lasy Panistwowe znaczng szkode majatkowa. W apelacij,
na podstawie art. 438 pkt 3 k.p.k., oskarzyciel publiczny zarzucit btad w ustaleniach
faktycznych majacy wplyw na tres¢ orzeczenia, polegajacy na uznaniu, ze oskarzony nie
popelnil zarzucanego mu aktem oskarzenia czynu. Jednym z mankamentéw orzeczenia
sadu rejonowego bylo przyjecie, ze nadlesniczy nie chcial ani nie godzif si¢ nie wykona¢
obowiazku. Innymi stowy, brak bylo zamiaru. Uzasadnieniem dla tego ustalenia byto
twierdzenie, ze nie mial on powodu, Zeby podja¢ takie dziatanie. W rozumowaniu sagdu
rejonowego brak motywacji ttumaczyt brak zamiaru. Oskarzony nie mial motywacji,
wiec pewnie nie chcial tak postapic.

Poza widocznym brakiem dociekliwosci i wnikliwosci w takim podej$ciu mozna
dopatrze¢ si¢ réwniez dzialania bledu poznawczego - preferencji wymiaru naturalne-
go. Jezeli w $wiadomosci sedziego brak motywacji jest powigzany z brakiem zamiaru,
te dwie wladciwosci wystepuja czgsto razem, to zaistnienie jednej (brak motywacji)
spowodowato wnioskowanie o istnieniu drugiej (brak zamiaru). Czg¢sto bowiem jest
tak, ze z braku motywacji wynika brak zamiaru, co daje ztudzenie stosunku przyczy-
nowosci migdzy tymi stanami. Nie jest to bynajmniej niezawodna prawidlowos¢; stoi
to w sprzecznosci z zasadami prawidlowego rozumowania®’. Sad odwotawczy potepit
takie rozumowanie ze wskazaniem, ze nie zostalo ono oparte na wszechstronnej ana-
lizie materialu dowodowego oraz ze sad rejonowy zaniechal prawidtowego wyjasnienia
tej okolicznosci.

W odniesieniu do $wiadka pytania sedziego czy prokuratora maja minimalizowaé
wystepowanie przypuszczen i spekulacji, a zmierza¢ do ustalenia faktéw, jednak one
same mogg rowniez uaktywni¢ dany blad poznawczy, o czym byla mowa we wczesniej-
szym podrozdziale. Dodatkowo, to co zostalo powiedziane, juz nie moze by¢ cofniete.
Wplynie wiec w wickszym lub mniejszym stopniu (np. pod wplywem poézniejszego
uszczegdlowienia na skutek pytan organu) na ocene dowodu z takiego zeznania. Moze
by¢ to powodowane réowniez bledem zakotwiczenia.

W odniesieniu do sadu, proby weryfikacji mozna dokonywa¢ najskuteczniej po-
przez formulowanie odpowiednich zarzutéw w apelacji, tak jak to uczynit prokurator
w powyzszym przyktadzie.

Heurystyka dostepnosci w przedstawionej powyzej wersji (przewaga wymiarow
naturalnych nad innymi) moze negatywnie wplyna¢ na jakos$¢ zeznan $wiadka, po-
wodujac, ze jako czestsze bedzie on przywotywal zdarzenia, ktére sg tatwiej dostepne
jego $wiadomosci (przyktad z oceng czgstotliwosci ktotni malzenskich). To z kolei moze
wytworzy¢ po stronie organu procesowego falszywe przekonanie co do faktycznego
przebiegu badz charakteru zdarzen. Moze tez powodowac bledne rozumowanie uczest-
nikéw postepowania lub sadu.

¥ Nie mozna oczywiscie stwierdzi¢ wystapienia takiego bledu z absolutng pewnoscig, gdyz to wyma-
galoby poznania $wiadomosci sedziego orzekajacego.
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Dodatkowym przyktadem jest sytuacja prokuratora, ktéry decyduje o tym, czy
wzgledem podejrzanego wnie$¢ akt oskarzenia. Na tym etapie postepowania czesto
nie wszystkie dowody zostaly przeprowadzone, a okolicznosci wyjasnione, dlatego tez
prokurator musi oceni¢ prawdopodobienstwo tego, ze podejrzany jest winny. Jesli po-
stuzy si¢ wymiarem podobienstwa zamiast wlasciwego — prawdopodobienstwa, moze
dokonac tej czynnosci procesowej wzgledem osoby, ktdra bedzie podobna do prototypu
okreslonego rodzaju przestepcy, np. ztodzieja. W gre wchodzi¢ moze réwniez inny
opisany wczesniej blad poznawczy — blad przekonan, objawiajacy sie ignorowaniem
prawdopodobienstwa na rzecz informacji kontekstowych lub ,wiedzy ogdlne;j”, nie-
swiadomym kierowaniu si¢ stereotypami®®.

Heurystyka ta moze wystapi¢ rowniez na wczesnym etapie postepowania przygo-
towawczego, gdy to policja ustala, kto mogl widzie¢ co$ istotnego dla sprawy, czesto
po prostu pytajac potencjalnych swiadkéw, czy mogli cos widziec. To pytanie w swej
istocie zmusza odpowiadajacego do oceny prawdopodobienstwa tego, ze byto si¢ $wiad-
kiem (w sensie faktycznym) danego zdarzenia*® (por. kryminalistyczne rozpytanie).

7. »Sa chwile, w ktorych ludzie lubig zbrodni¢™°

Jeszcze inaczej prezentuje si¢ btad, na ktérego popelnienie narazeni sg sedziowie i pro-
kuratorzy, ewentualnie funkcjonariusze policji oraz sami §wiadkowie. Jest nim btad
pewnosci wstecznej (hindsight bias). ]. Rachlinski za B. Fischoffem definiuje go jako
przecenianie mozliwosci ocenienia skutkéw, finatu jakiego$ zdarzenia; ocenianie post
factum zdarzenia jako nie do unikniecia oraz jako jawigcego sie jako nie do unikniecia
jeszcze zanim nastgpito®. Zobrazowato to badanie opisane przez B. Fischoffa®.

Z perspektywy dualizmu poznawczego to zjawisko ttumaczone jest jako efekt tego,
ze ludzki umyst, przy dominujacej roli Systemu 1, integruje informacje o zakonczeniu
danego zdarzenia z opisem jego wczesniejszego toku. System 1 bowiem, jako ewolu-
cyjnie starszy oraz majacy zapewnic przetrwanie, znajduje w rzeczywisto$ci prawidta,

%  Znaczenie pojecia stereotypu wyraznie koresponduje z dzialaniem i skutkami btedu przekonan.

Por. stereotyp [w:] Encyklopedia PWN, <https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/;3979617d>, [dostep:
12.10.2020 r.].
¥ Por. S. Pikulski, Podstawowe zagadnienia taktyki kryminalistycznej, Biatystok 1997, s. 137-138.
% F. Dostojewski, Bracia Karamazow, Krakéw 2009, s. 701.
*' Por. ].J. Rachlinski, A Positive Psychological Theory of Judging in Hindsight, ,The University of Chica-
go Law Review” 1998, vol. 65, nr 2, s. 572.
> Badani mieli zapoznac si¢ z opisem nieznanej XIX-wiecznej wojny pomiedzy Brytyjczykami a ne-
palskim ludem Gurkhéw. Opis ten zawiera charakterystyke obu stron z uwzglednieniem ich stabosci
i zalet, oraz 4 mozliwe zakonczenia. Cze$¢ opisow zawierato wskazanie na jedno z przedstawionych za-
konczen, ktore naprawde miato miejsce. Po przeczytaniu badani mieli odpowiedzie¢, jakie bylo praw-
dopodobienstwo wystapienia kazdego z mozliwych zakonczen. Okazalo sie, ze ci z badanych, ktérym
podano informacje o wyniku wojny, przeszacowywali pierwotne prawdopodobienstwo takiego wtasnie
zakonczenia - por. B. Fischhoff, Hindsight # Foresight: The Effect of Outcome Knowledge on Judgment
Under Uncertainty, ,Quality & Safety in Health Care - QUAL SAF HEALTH CARE” 2003, vol. 12, nr 4,
s.304-306. Jest to przedruk artykutu, ktéry pojawit sie w ,,Journal of Experimental Psychology: Human
Perception and Performance” 1975, vol. 1, s. 288-299.
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ktore jako obserwacje $wiata majg by¢ pomocne w przystosowaniu sie do niej. Uprasz-
cza rzeczywisto$¢ na potrzeby zachowania istnienia®.

W procesie karnym nie ma miejsca na takie uproszczenia. Organ procesowy powi-
nien opierac si¢ na rzetelnie zgromadzonym materiale dowodowym. Oceniajac zezna-
nia, bedzie on musial na ich podstawie (oraz innych dowodéw) oceni¢ prawdopodo-
bienstwo zdarzenia bedgcego przedmiotem postepowania, tj. faktu oraz okolicznosci
popetnienia przestepstwa. De facto od tej oceny zaleze¢ bedzie przejscie do kolejnej fazy
postepowania®. Jesli chodzi o prokuratora, to ta ocena bedzie odnosita sie do wniesienia
aktu oskarzenia wobec podejrzanego lub umorzenia postepowania.

W przypadku sedziego problem szacowania prawdopodobienstwa, przynajmniej
teoretycznie, nie wystepuje. A to za sprawg zasady in dubio pro reo nakazujacej inter-
pretowac zaistniale watpliwosci na korzys¢ oskarzonego (por. art. 5 § 2 k.p.k.). Brak
wiec definitywnych dowodow z uwagi na powyzszg zasade bedzie obligowal sad do
okreslonego rozstrzygniecia.

Czasami jednak sedzia nawet dysponujac wszechstronnym materialem dowodo-
wym i tak bedzie zobligowany do oceny prawdopodobienstwa. Taka sytuacja bedzie
mie¢ miejsce w sprawie dot. przestepstwa niegospodarnosci. Sedzia, wchodzac w role
oskarzonego, ma ustali¢, czy miat on obowigzek dokonania danego dzialania, z kté-
rego zaniechaniem wigze si¢ powstanie znacznej szkody majatkowej>>. Odpowiedz
wydaje si¢ wzglednie prosta, gdy ten obowigzek wynika np. z umowy badz przepisu
ustawy, jednak gdy wynika on z zasad dobrego gospodarowania, a aktualizuje si¢
w konkretnych okoliczno$ciach, wtedy sad bedzie musial oceni¢ zachowanie oskarzo-
nego, zadajac sobie pytanie: czy mogt on lepiej oszacowaé prawdopodobienstwo tego,
ze dane zdarzenie nastgpi oraz ze spowoduje znaczg szkode? Znajac btad pewnosci
wstecznej, wiemy juz, ze taka ocena czesto jest znieksztalcona i samo wystapienie
szkody powoduje, ze jako niemalze oczywiste przyjmujemy, ze wystgpienie szkody
bylo do przewidzenia. W sytuacji ocenianej z perspektywy art. 296 k.k. bedzie skut-
kowalo to uznaniem, ze na oskarzonym (lub podejrzanym) ciazyt obowigzek, ktdrego
on nie dochowal, poniewaz skoro zdarzenie powodujace szkode byto do przewidzenia
(byto fatwe do przewidzenia), to zasady dobrego gospodarowania nakazujg przeciw-
dzialanie zaistnieniu takiej sytuacji.

Inny przyklad takiego skompresowania rezultatu z procesem, ktéry do niego do-
prowadzil, mozemy odnalez¢ chociazby w Braciach Karamazow Fiodora Dostojew-
skiego®®. Tym razem odnosic¢ si¢ ono bedzie do sytuacji §wiadka w procesie. Gdy
swiadek pytany jest o zdarzenia, ktére sie faktycznie zdarzyty, efekt pewnosci wstecz-

3 Por. U. Leron, O. Hazzan, Intuitive..., s. 272-273 oraz powolana tamze literatura, w szczeg6lnosci

L. Cosmides, J. Tooby, Are humans good intuitive statiticians after all? Rethinking some conclusions from
the literature on judgment under uncertainity, ,Cognition” 1996, vol. 58, s. 1-73.

* Por. R. Kaczor, Stopnie prawdopodobieristwa a ocena dowodow w postepowaniu karnym, ,Przeglad
Sadowy” 2009, nr 7-8, s. 160-162.

> Por. art. 296 Ustawy z 6.6.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. 2020, poz. 1444), dalej: k k.

% Za sugesti¢ w zakresie tego przykladu oraz cenne uwagi dotyczace innych zagadnien poruszonych
w niniejszym opracowaniu jestem wdzieczny doktorowi Marcinowi Romanowiczowi.
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nej nie bedzie miat miejsca. Jednakze, gdy swiadek pytany jest o motywy zbrodni,
to szanse, ze ten blad wystapi, rosng. Roznica ta wynika z faktu, ze odpowiedz na
drugie pytanie umozliwia §wiadkowi siegnigecie pamiecig do wydarzen sprzed zbrod-
ni wlasnie w kontekscie jej popelnienia.

W powiesci Dostojewskiego opisany jest proces Dymitra Karamazowa, ktory jest
znany w swoim miescie z porywczos$ci, wybuchowosci i pijanstwa. Dodatkowo, miesz-
kancy Spedobylinska sa swiadomi jego konfliktu z ojcem, Fiodorem, o ziemie¢ oraz
o kobiete — Gruszenke. Dymitr doprowadzony do rozpaczy ta wielowatkows sytuacija
zapowiada réwniez, ze popelni samobdjstwo. Gdy Fiodor Karmazow zostaje zamor-
dowany, wszystko zdaje si¢ wskazywac na jego krngbrnego syna. Prokurator méwi
nawet: ,,To jasne, to jasne! — powtarzal prokurator z najwyzszym podnieceniem, —
z podobnymi obwiesiami jota w jote zawsze to samo: jutro si¢ zabije, a przed $miercig
pijatyka™’. Mieszkancy przekonani sg o jego winie, a nawet o przyczynie tej zbrodni
(konflikt obu mezczyzn) i okolicznos$ciach jej popelnienia — w afekcie; paradoksalnie
jednak mu sprzyjajg. Chca jego uniewinnienia, ale raczej z uwagi na ,wzgledy tagodza-
ce” niz niewinno$¢. Przysiegli decydujg o wyroku skazujacym, co de facto odzwiercie-
dla ogdlne przekonanie mieszkancow o winie. Ich decyzja zdaje si¢ ksztaltowac raczej
w oparciu o zeznania dotyczace biografii Karamazowa i jego synéw niz o twierdzenia
o samym zdarzeniu. Powolani swiadkowie, ktorzy oczywiscie nie widzieli zabdjstwa,
s3 przekonani o winie Dymitra, tak jak cale miasteczko. Tak przynajmniej prowadzona
jest narracja. I jest to ujecie jak najbardziej stuszne z psychologicznego punktu widzenia.
Jesli zada¢ pytanie jednemu z mieszkancéw o motywy zbrodni rzekomo popelnione;j
przez oskarzonego, miatby on do wyboru caly wachlarz sytuacji wskazujacych na wing
Mitii. Z pewnoscig podalby jeden z powoddw oraz wzmocnit swoja wypowiedz twier-
dzeniem, Ze tamten ,zabil, bo musial byt zabi¢”. Przekonanie o osobie sprawcy oraz
motywie bedzie jawi¢ sie jako oczywiste i nie do uniknigcia wlasnie z uwagi na fakt,
ze do morderstwa juz doszlo. ,,Pasowalo” ono do zycioryséw obu panéw. Wczesniej-
szy przebieg wypadkow (spor ojca z synem) zostanie skompresowany z wynikiem tej
historii (§mier¢ ojca — Fiodora Karamazowa).

Zostanie wiec dostrzezone prawidlo stuszne z punktu widzenia ewolucyjnej wal-
ki o przetrwanie, jednak kompletnie nietrafne z punktu widzenia dochodzenia do
prawdy materialnej*®.

8. Swiat widziany wlasnymi oczami

Przedstawione wyzej bledy poznawcze dotyczyly odtwarzania zeznan przez swiadkow
badz oceny organu, warto jednak pochyli¢ si¢ nad sytuacja, w ktérej ,,$wiadek nie
widzial”, chociaz w ocenie innych ,,powinien byt widzie¢”. Za taki stan rzeczy odpo-
wiedzialny moze by¢ blad poznawczy nazywany $lepota ,,pozauwagows”. Polega ona
na ograniczeniu percepcji do elementdw sytuacji, na ktoére nakierowana jest uwaga
podmiotu postrzegajacego; niezauwazaniu zmian bedacych w polu widzenia z powodu

7 F. Dostojewski, Bracia..., s. 551.
% Rozumianej klasycznie jako zgodnos¢ twierdzenia z rzeczywisto$cia.
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skupienia uwagi na innych szczegétach™. To powoduje swoistg slepote. Nie sposob objac
uwagg wszystkiego we wszystkich detalach, gdyz uwaga jest wybidrcza. Ogniskuje si¢
ona wokot elementéw istotnych z punktu widzenia jednostki. Dlatego tak wazne jest
okreslenie tego, co dla danej osoby bylo kluczowe w konkretnej sytuacji. Konsekwencja
selektywnej uwagi bedzie ograniczona, wyznaczona jej zakresem percepcja.

Zastugi za odkrycie tego bledu poznawczego przypadaja Chabrisowi i Simonsowi,
autorom stynnego badania ze znikajacym gorylem®.

Gléwnym wnioskiem z pracy tych dwéch naukowcow bylo odkrycie, ze ludzka
percepcja jest wybidrcza; organizuje sie zgodnie z tym, na co nakierowana jest nasza
uwaga. To, co nieobjete naszg uwaga — umyka. To odkrycie ma swoje odbicie réwniez
w filozofii.

Co wiecej, moze mie¢ ono zastosowanie w postepowaniu karnym. Dotyczy bo-
wiem pierwszego etapu formulowania si¢ zeznan - spostrzegania®. W tym miejscu
warto zaznaczy¢, ze na formulowanie si¢ zeznan wplyw ma wiele czynnikéw zarow-
no obiektywnych (m.in. warunki obserwacji, czas obserwacji), jak i subiektywnych
(m.in. wiek, ple¢, stan emocjonalny, poziom myslenia i jego cechy)®. Jednym z takich
czynnikoéw, ktérego wyptyw na kodowanie (pozytywny lub negatywny) pozostaje
niejasny, jest stres®*. Jednakze poza tymi czynnikami na ludzka percepcje wpltyw ma
réowniez $lepota pozauwagowa (selektywnos¢ uwagi). To zjawisko bylo dotychczas
ujmowane jako wplyw proceséw motywacyjnych® na zeznania $wiadka. M. Kulicki
owe procesy spina wspolng klamrg tendencji kierunkowej, tj. mobilizacji do realiza-
cji okreslonego celu. Z kolei wplyw motywacji i zadan na formulowanie si¢ zeznan
B. Hotyst sytuuje w ramach procesu zapamigtywania, ktéry jednak trudno oddzieli¢
od spostrzegania. Dochodzi on do konkluzji, ze odbiér informacji jest dostosowywa-
ny wilasnie do wspomnianych wyzej proceséw®®, co dalej lub jednoczesnie wpltywa
na zapamietywanie. Opisywany blad poznawczy zdaje si¢ by¢ czesciag wptywu pro-
cesow motywacyjnych, skoro polega on wlasnie na zawezeniu percepcji w zaleznosci

** Por. K. Jakubowska, Bledne zeznania swiadkow naocznych i nausznych jako efekt dziatania standardo-
wych mechanizméw poznawczych, ,,Studia z Kognitywistyki i Filozofii Umystu” 2016, t. 1, nr 1, s. 14-16
i cyt. tam literatura.

% Przebieg tego eksperymentu byl nastepujacy: badani ogladali film, w ktérym dwie druzyny (jedna
ubrana na czarno, druga na biato) wymienialy podania pitka do koszykéwki. W trakcie tej wymiany,
przez kadr przeszta osoba przebrana za goryla i wykonala charakterystyczny dla tego gatunku gest. Za-
daniem badanych podczas ogladania bylto policzenie, ile podan zostalo wymienionych. Po obejrzeniu
zapytano ich o ilo$¢ podan, a nastepnie, czy widzieli co$ niezwyklego, czy widzieli co$ poza zawodnika-
mi wymieniajacymi pitke, czy widzieli kogos poza zawodnikami, a w konicu, czy zauwazyli goryla. Oko-
fo polowa badanych nie widziala ,,goryla”. Por. Ch. Chabris, D. Simons, The Invisible Gorilla and Other
Ways Our Intuition Deceives Us, Nowy Jork 2010, s. 5-7.

8 Por. U. Oprychal, Ustawienie uwagi a postrzeganie swiata, ,Rynek-Spoteczenstwo-Kultura” 2018,
nr 2 (28), s. 68-71.

2 Por. E. Gruza, M. Goc, J. Moszczynski, Kryminalistyka. .., s. 89-90.

8 Por. E. Gruza, M. Goc, J. Moszczynski, Kryminalistyka. .., s. 89-92.

% Por. D. Rode, K. Dubkata, J. Kabzinska, K. Zalewska-tunkiewicz, Kliniczna..., s. 342-347.

% Por. M. Kulicki, Kryminalistyka..., s. 107-109.

% Por. B. Holyst, Psychologia kryminalistyczna. Diagnoza i praktyka, Warszawa 2018, s. 1085-1086.
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od celu (ogniska uwagi). Zgadzajac sie z wymienionymi wyzej pogladami, niniejsza
praca dostarcza dodatkowych argumentéw na ich rzecz, ugruntowuje je w odkryciach
psychologii poznawczej.

Brak wiedzy organéw procesowych o tym zjawisku moze skutkowaé bardzo ne-
gatywnie dla $wiadka. Do wyobrazenia jest sytuacja, w ktorej zgodnie z pogladem,
ze obraz rzeczywistoséci tworzony w umysle czlowieka jest jej lustrzanym odbiciem,
swiadkowi zarzucane jest, ze jego zeznania sg nieszczere, podczas gdy tak naprawde
swiadek odtwarza swoja, subiektywnie prawdziwg wersje zdarzen.

Jezeli system prawny przyjmuje bledne zalozenia o ludziach - w odniesieniu do ich
zdolnosci do popelniania pewnych czynéw lub ich reakcji na pewne standardy prawne,
to jakos$¢ jego wymiaru sprawiedliwo$ci moze by¢ powaznie kwestionowana®. Igno-
rancja organu procesowego moze doprowadzi¢ do niesprawiedliwej oceny i decyzji.

Dlatego organ procesowy oceniajac dowody z zeznan swiadkéw, powinien wzig¢ pod
uwage, na co nakierowana byla uwaga oséb skladajacych zeznania. Elementy rzeczy-
wisto$ci nieistotne w momencie zdarzenia dla §wiadka mogly umkna¢ jego uwadze.

Te sytuacje mozna tez odwrdci¢. Organ oceniajac zebrany material dowodowy, ma
juz ustalong koncepcje, przy ktérej obstaje. Przegladajac i analizujac dowody, jego uwa-
ga bedzie skupiona w gléwnej mierze na informacjach, ktore potwierdzajg jego teze.
To z kolei przetozy si¢ na (nie§swiadome) ignorowanie okolicznosci potencjalnie dostep-
nych percepciji, ktdre te teze podwazaja. Zjawisko to bywa réwniez ujmowane jako fetysz
wersji, tzn. bezwiedne przywigzanie do obranej wersji, rosnace proporcjonalnie do
wlozonego nakfadu pracy i upltywu czasu®®. Ttumaczone gtéwnie katatymig (znieksztat-
cenie lub powstawanie r6znych przezy¢ pod wptywem silnych nastawien i oczekiwan),
co wydaje sie zbiezne z prezentowanym w niniejszym artykule znieksztalceniem®.

Analizujgc sytuacje obstawania przy przyjetej wersji przez organ procesowy z per-
spektywy psychologii poznawczej, nalezy wskazac, ze to zjawisko mozna zaklasyfiko-
wac jako jedng z przyczyn dostepnosci danej informacji w heurystyce dostepnosci”.
Oznacza to, ze System 1 bedzie dyskryminowal wymiary, konteksty badz informacje,
ktdre nie spelniajg kryterium dostepnosci. Dopiero na etapie dzialania Systemu 2 mozli-
we jest uswiadomienie sobie utomnosci naszej percepcji i wziecie tego pod uwage w oce-
nie. Nie zawsze jednak System 2 bedzie miat okazj¢ do przeprowadzenia korekty, gdyz
cze$¢ informaciji, ktdra w procesie percepcji w wyniku ograniczonej ,,przepustowosci”
filtra uwagi nie zostala uswiadomiona, juz taka pozostanie. To znaczy, bedzie wykorzy-
stywana tylko przez System 1 w sposob intuicyjny. Mimo to, istotna jest $wiadomos¢
w tym zakresie, bo chociaz System 2 nie bedzie mégt wptyna¢ na nasze widzenie $wiata,
to niekiedy bedzie mogt skorygowac intuicyjna, wadliwg oceng”.

¢ Por. C. Haney, Psychology..., s. 163.

% Por. M. Kulicki, Kryminalistyka..., s. 126.

% Z ta jednak réznica, ze niniejszy tekst dostarcza podbudowy dla twierdzenia o wystepowaniu oraz
cechach omawianego zjawiska w psychologii poznawcze;.

7 Por. J. Sokotowska, Dualizm..., s. 66.

"t Por. J. Sokotowska, Dualizm..., s. 66.
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9. Podsumowanie

Wptyw bledéw poznawczych na przebieg postepowania karnego moze by¢ na tyle duzy,
ze postepowanie nie zrealizuje swojego celu, np. sprawca przestepstwa uniknie odpo-
wiedzialnosci, a osoba niewinna ja poniesie albo zostanie ztamana zasada obiektywi-
zmu’? lub zasada swobodnej oceny dowodow”, tak przeciez fundamentalne dla procesu
karnego. Szczegolnie brak §wiadomosci w zakresie proceséw poznawczych i wynikaja-
cych z nich btedéw poznawczych lub heurystyk po stronie organéw procesowych moze
by¢ dotkliwy dla reszty uczestnikéw procesu, w tym dla swiadkow.

Jak zostalo wykazane, znieksztalcenia poznawcze istotnie wplywaja na postepo-
wanie karne. Moga wplyna¢ na jego tok, tzn. przejscie do kolejnej fazy postepowania
na skutek wniesienia aktu oskarzenia. Pod wplywem opisanych bledéw decyzja pro-
kuratora moze nie opiera¢ si¢ na logicznym rozumowaniu. Wpltyw moze dotyczy¢ tez
wyniku postepowania, jezeli sad z pogwalceniem wskazan wiedzy zignoruje dzialanie
bledéw poznawczych. To z kolei moze by¢ podstawa kwestionowania takiego orzeczenia
w apelacji. Dla prawidfowosci postepowania karnego niezwykle istotne jest rowniez
przestrzeganie zakazu zadawania pytan sugerujacych. Powolujac sie na wplyw efektu
zakotwiczenia, mozna formulowac zarzut z art. 438 pkt 2 k.p.k. — naruszenia art. 171
§ 4 k.p.k. lub z art. 438 pkt 3 k.p.k. - ocena dowoddéw sprzeczna ze wskazaniami wiedzy.
Powolujac si¢ na blad przekonan, mozna wskazywa¢ na nieuzasadnione rozszerzanie
materialu dowodowego o wiedze 0gdlng z nieprawidtowym odwotaniem do zasad do-
$wiadczenia zyciowego. Blad pewnosci wstecznej moze powodowa¢ znieksztalcong
ocene¢ czynow poprzedzajacych powstanie szkody, uwzglednianie dowodéw o niklej
wartosci badz ksztaltowanie sobie na ich podstawie przekonania o przebiegu zdarzen,
co réwniez moze by¢ kwestionowane srodkiem odwotawczym.

Aby zminimalizowaé wplyw $lepoty pozauwagowej, organ procesowy powinien
by¢ jej $wiadomy i systematycznie podwaza¢ wlasng tez¢ oraz przyjmowac rdzne per-
spektywy. Przyjecie wigkszej ilosci obiektow uwagi zmniejszy ten zawezajacy percepcje
efekt. To znieksztalcenie powinno by¢ tez brane pod uwage przy ocenie prawdomoéw-
nosci $wiadka. Sad powinien wzig¢ pod uwage, na co nakierowana byla uwaga oséb
sktadajacych zeznania.

De lege ferenda sad oceniajacy zeznania, chociazby czg¢$ciowo uzyskane z pomoca
pytania sugerujacego, powinien przypisa¢ im mniejsza warto$¢. Powinien uwzglednic,
ze pytania sugerujace powoduja ,wybieranie” z pamieci §wiadka informacji zgodnych
z sugestia oraz wypelnienie autentycznego braku pamigci §wiadka trescig sugestii.

Wskazane bytoby réwniez, aby organy procesowe zadawaly pytania w jak najbardziej
neutralnej formie. Oznacza to m.in., Ze nalezy raczej unika¢ barwnych opiséw, ktére
moglyby ulatwi¢ $wiadkowi wyobrazenie sobie sytuacji wskazujacej na poprawnosé
przyjmowanej przez pytajacego tezy.

2 Por. art. 4 k.p.k.
7 Por. art. 7 k.p.k.
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Sama $wiadomos¢ istnienia tych zjawisk nie wyeliminuje wszystkich ich negatyw-

nych skutkéw. Niemniej moze przyczynic si¢ do sprawiedliwszej analizy zeznan §wiad-
ka oraz bardziej obiektywnego dzialania organu procesowego.
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V CSK 592/14 — uchwata negatywna
akcjonariuszy i jej zaskarzenie

Streszczenie:

Bedacy przedmiotem niniejszej glosy wyrok wywotat ozywiony spér w doktrynie, gdyz
zaaprobowano w nim kontrowersyjng konstrukcje tzw. uchwal negatywnych. Istnieja
rozbiezne koncepcje tego, co nastepuje po sytuacji, w ktorej projekt uchwaty poddanej
pod glosowanie akcjonariuszy spotki akcyjnej zostaje odrzucony wigkszoscia gloséw. Do
czasu wydania tego orzeczenia problematyka ta nie byla czgsto poddawana pod rozwage
sadow. Wyrok wcigz wywoluje zainteresowanie doktryny oraz orzecznictwa.

Stowa kluczowe: uchwala negatywna, uchwala nieistniejaca, zaskarzenie uchwaty,
akcjonariusz, uchylenie uchwaty, stwierdzenie niewaznosci

Approving Gloss to the Judgment of the Supreme Court of 3 June 2015,
V CSK 592/14 - Negative Resolution of Shareholders and Its Appeal

The judgement, which is the subject of this gloss, caused a lively dispute in the doctrine, be-
cause the Supreme Court approved the controversial construction of the so-called negative
resolutions. There are divergent concepts of what follows a situation in which a draft reso-
lution put to the vote of the shareholders of a joint-stock company is rejected by a major-
ity of votes. Some representatives of the doctrine believe that a negative resolution is then
created, with the opposite content than the one put to the vote, and others quite the op-
posite consider that since the project was rejected, this legal act does not even constitute
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any substrate of the resolution. Until this judgement was issued, this issue was not often
brought to the consideration of the courts, despite its importance and extensive discus-
sion of the matter related to the repeal of resolutions in genere. Despite a few overly super-
ficial and unsatisfactorily justified issues, this judgment deserves a broader analysis due
to the courageous raising of the controversial subject.

Key words: negative resolution, appeal against the resolution, shareholder, repeal
of the resolution, annulment of the resolution

Teza wyroku:

Brak ustawowej definicji pojecia ,,uchwala” lub ,,uchwata negatywna” nie wyklucza
jednak konstrukcji prawnej uchwaly negatywnej, a zwlaszcza takiego wniosku nie
mozna wywies¢ z art. 422 § 1, art. 425 lub art. 414 Kodeksu spétek handlowych. Nie
przemawiajg przeciwko takiej konstrukeji takze zasady protokolowania uchwat (art. 421
§ 2 k.s.h.), skoro sg protokotowane rowniez glosy ,,przeciw”, stanowiace w istocie glosy
za uchwalg negatywna, co przemawialoby za koniecznoscig uwzglednienia jej w proto-
kole. Wszystkie wymienione glosy majg taki sam charakter prawny i nie ma podstaw
do ich réznicowania, zwlaszcza ze dotycza ich te same zasady powolywania si¢ na
wady o$wiadczenia woli. Ustawodawca przewidzial zapadanie uchwat bezwzgledna
wiekszoscig glosow, a wigc, co do zasady, nie sposob wylaczy¢ podjecia uchwaly glo-
sami negatywnymi.

Teza 1:

Wiasciwym byloby, gdyby ustawodawca de lege ferenda zapewnit wprost mozliwos¢
dochodzenia roszczen powstatych na skutek powziecia uchwal negatywnych. Uszczego-
lowienie przepiséw z art. 422 k.s.h i art. 425 k.s.h. rozwigzaloby watpliwosci zwigzane
z rola sadu - to nie sad powinien szuka¢ rozwigzan probleméw prawnych wynikaja-
cych z wystepowania luk prawnych, a jedynie wspomaga¢ poprzez nadawanie sensu
okresleniom zawartym w przepisach.

Teza 2:

Zaréwno uchwaly o tresci pozytywnej, jak i negatywnej moga narusza¢ prawa ma-
jatkowe lub osobiste podmiotéw uprawnionych, dlatego tez mozliwos¢ skorzystania
z ochrony prawnej powinna przystugiwac¢ im niezaleznie od tre$ci uchwaly. Mozli-
wos¢ zaskarzenia uchwaty negatywnej stuzylaby realizacji zasady rownouprawnienia
akcjonariuszy wyrazonej w art. 20 k.s.h., wedtug ktérej kazdy akcjonariusz powinien
mie¢ sposobnos¢ korzystania z jednakowych srodkéw prawnych w celu ochrony swo-
ich interesow.
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1. Wstep

Wyrok, ktéry stanowi przedmiot niniejszej glosy, wywotal ozywiony spér w dok-
trynie, poniewaz Sad Najwyzszy zaaprobowal w nim kontrowersyjna konstrukcje
tzw. uchwatl negatywnych. W sporze tym R. Uliasz wyrazil poglad, ze niedopusz-
czalne jest wyodrebnianie osobnej kategorii uchwat nieistniejacych?. W jego opinii
postugiwanie sie tg konstrukcja spowodowa¢ moze istotne trudno$ci w odréznieniu
takiego aktu od uchwaly wadliwej, ale jednak istniejacej’. W opozycji do pogladu
R. Uliasza, K. Oplustil zauwazyl, ze powodztwo z art. 189 k.p.c. stuzace ustaleniu
nieistnienia uchwaty to jeden z trzech srodkéw zaskarzenia uchwat wystepujacych
aktualnie w praktyce*. W doktrynie pojawilo si¢ takze stanowisko A. Jarochy, kto-
ry przyjmuje, ze powodztwo z art. 189 k.p.c. moze stuzy¢ do ustalenia nieistnienia
uchwaly i wyeliminowania jej z obrotu®. Nie opowiada si¢ on jednak za stusznoscia
tej konstrukeji w sposéb jednoznaczny.

Istnieja rozbiezne koncepcje tego, co jest nastepstwem sytuacji, w ktorej projekt
uchwaly poddanej pod glosowanie zgromadzenia spétki kapitalowej ulega odrzuceniu
wiekszoscig gloséw. Niektorzy przedstawiciele doktryny uwazaja, ze powstaje wtedy
uchwata negatywna, o tresci odwrotnej niz ta poddana pod glosowanie, a inni zupelnie
przeciwnie uznaja, ze skoro projekt odrzucono, to nie powstaje zaden nawet substrat
uchwaly®. Do czasu wydania tego orzeczenia problematyka ta nie byta czgsto podda-
wana pod rozwage sagdéw’ pomimo swojej istotnosci i szerokiego omawiania materii
zwigzanej z zaskarzaniem uchwal in genere. Mimo kilku zbyt powierzchownie i nieza-
dowalajaco uzasadnionych tez, wyrok ten zastuguje na szerszg analize¢ ze wzgledu na
poruszenie budzacego kontrowersje tematu. Wyrok wcigz wywoluje zainteresowanie
doktryny® oraz orzecznictwa. Sad Najwyzszy w uchwale z 20.1.2022 r., ITI CZP 17/22,
ponownie podniést problem zasadnosci istnienia konstrukeji uchwat negatywnych’,
co przesadza o jego aktualnosci i istotnosci.

R. Uliasz, Niewaznos$¢ uchwaty zgromadzenia spétki kapitatowej, Warszawa 2018, s. 269.

R. Uliasz, Niewaznosc..., s. 269.

K. Oplustil, Instrumenty nadzoru korporacyjnego w spotce akcyjnej, Warszawa 2010, s. 723.

A.Jarocha, Powddztwo o stwierdzenie niewaznosci uchwaty wspélnikéw spotki kapitatowej, Torun 2010,
s. 183.
¢ Zapojeciem uchwaly negatywnej opowiedzial si¢ m.in. A. Przewrocki (£gczenie spotek kapitatowych,
Krakow 1996, s. 133), a przeciwko tej konstrukeji m.in. A.-W. Wisniewski (Uchwata negatywna w spot-
ce kapitatowej, ,Radca prawny” 1992, nr 3, s. 23).

3

7

Orzeczenia, w ktérych podjeto temat uchwal negatywnych, to m.in. wyrok SN
2 12.12.2008 r., IT CSK 278/08, LEX nr 520012; wyrok SN z 23.2.2006 r., I CK 336/05, LEX nr 424423;
wyrok SN z 26.6.2003 r., V. CKN 419/01, LEX nr 355365.
8 Glosowane orzeczenie byto cytowane w 16 wyrokach oraz w 67 publikacjach (stan na dzien 24.10.2022r.,
sip.lex.pl).
 P. Popardowski, Koncepcja uchwaly negatywnej organu wiascicielskiego spétki kapitatowej w orzecz-
nictwie Sqgdu Najwyzszego, ,Glosa” 2022, nr 3, s. 7-23.
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2. Stan faktyczny sprawy i rozstrzygniecie Sadu Najwyzszego

Przedmiotem sporu, ktéry toczyl si¢ przed sadami Ii II instancji, byto powodztwo ak-
cjonariusza spotki akcyjnej o uchylenie uchwaty walnego zgromadzenia akcjonariuszy.
Zdecydowal si¢ on na jego wytoczenie, poniewaz organ spotki akcyjnej nie powotat
do sktadu rady nadzorczej przedstawiciela pracownikéw, ktérego wyznaczyli oni na
podstawie art. 14 ust. 2 ustawy o komercjalizacji i niektérych uprawnieniach pracowni-
kow'’. Powod glosowal za przyjeciem uchwaty i zglosil sprzeciw wobec jej niepodjecia.
Sad II instancji, ktory orzekal w sprawie, powolujac si¢ na wyrok Sadu Najwyzszego
o sygnaturze V CSK 311/12", stwierdzil tak jak sad I instancji, ze uchwala, w ktérej do
organu spoiki nie zostaje powolana okreslona w projekcie uchwaly osoba, podlega za-
skarzeniu na zasadach ogélnych. Powdd zadal uchylenia uchwaty na podstawie art. 422
§ 1 Kodeksu spolek handlowych' i wykazal okreslone w tym przepisie przestanki -
sprzeczno$¢ uchwaly z prawem i dobrymi obyczajami, a takze godzenie w interesy
spolki, co stanowilo przestanki do zastosowania $rodka zaskarzenia. Sad II instancji
uzyl wprost okreslenia ,,uchwata negatywna” w odniesieniu do przedmiotowej sprawy
i uznal powddztwo za zasadne ze wzgledu na sprzeczno$¢ uchwaty z dobrymi oby-
czajami — w tym przypadku z zasadami uczciwego obrotu gospodarczego, poniewaz
obowigzek podjecia uchwaly pozytywnej wynikal wprost z art. 14 ust. 2 u.k.n.u.p.
Podkreslono, ze walne zgromadzenie intencjonalnie podjeto decyzje w sprawie projektu
uchwaly niezgodnie z prawem. Uchwale uchylono, jednak pozwana spoétka akcyjna
zaskarzylta wyrok.

Sad Najwyzszy w pelni poparl stanowisko sadu II instancji. W swoim rozstrzy-
gnieciu wskazal, ze przepisy nie eliminujg konstrukcji uchwaly negatywnej, poniewaz
nie sprecyzowano w ustawie pojecia ,,uchwala”. Uznal tez, ze skoro zgodnie z zasada-
mi protokotowania uchwat utrwaleniu podlegaja réwniez glosy przeciwko projektowi
uchwatly, to wywies¢ z tego nalezy, ze sa to glosy opowiadajace sie za uchwala o tresci
negatywnej, czyli przeciwnej do tresci projektu. W rozstrzygnieciu pojawia si¢ réwniez
krytyka zachowania polegajacego na formulowaniu projektéw uchwal w sposéb powo-
dujacy nieistnienie uchwaly w nastepstwie jej niepodjecia w razie wigkszosci glosoéw
~przeciw”. Sad Najwyzszy opiera te krytyke na zasadzie nr 16 Dobrych praktyk spotek
notowanych na GPW?, ktdra stanowi, Ze co do zasady nalezaloby przeprowadzi¢ drugie
glosowanie nad uchwalg o przeciwnej tresci niz w pierwotnym projekcie. W orzecze-

10 Ustawa z 8.4.1997 r. o komercjalizacji i niektorych uprawnieniach pracownikéw (Dz.U. 2022, poz. 318,
tekst jedn.), dalej: u.k.n.u.p.; w czasie wydania glosowanego orzeczenia pod nazwa Ustawa o komercja-
lizacji i prywatyzacji.

" Wyrok SN z 28.5.2013 ., V CSK 311/12, LEX nr 1331380.

2 Ustawa z 15.9.2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. 2020, poz. 1526, tekst jedn.), dalej: k.s.h.

3 Dobre praktyki spotek notowanych na GPW 2021, zasada nr 16: ,,Z uwagi na to, ze Kodeks spotek han-
dlowych nie przewiduje kontroli sagdowej w przypadku niepodjecia przez walne zgromadzenie uchwa-
ty, zarzad lub przewodniczacy walnego zgromadzenia powinni w ten sposdb formutowaé uchwaly, aby
kazdy uprawniony, ktéry nie zgadza si¢ z meritum rozstrzygniecia stanowigcym przedmiot uchwaly,
mial mozliwo$¢ jej zaskarzenia”.
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niu podjeto réwniez rozwazania nad kwestig konkurencyjnosci lub dopuszczalnosci
zbiegu roszczen z art. 422 § 1 k.s.h. i art. 425 k.s.h., stwierdzajac ostatecznie, ze moga
zaistnie¢ okolicznosci, w ktérych spelnione bedg zaréwno przestanki stwierdzenia
niewaznosci, jak i uchylenia uchwaly. Sad Najwyzszy uznal, Ze prowadzi to do braku
mozliwosci wyltaczenia zbiegu norm, co w konsekwencji pozostawia wybor srodka
ochrony uprawnionemu. Najwazniejszym jednak elementem uzasadnienia jest stwier-
dzenie, ze zaskarzenie uchwaly negatywnej organu spotki akcyjnej jest dozwolone,
a jej uchylenie skutkowac bedzie koniecznoscig ponowienia glosowania nad projektem
uchwaly. Walne zgromadzenie na mocy art. 14 ust. 2 u.k.n.u.p. byto zwigzane, zdaniem
Sadu Najwyzszego, wyborem kandydatéow do rady nadzorczej dokonanym przez pra-
cownikéw spotki.

3. Spor o role Sadu Najwyzszego w kontekscie uchwal negatywnych

Odnoszac sie do argumentacji opisanej w powyzszym punkcie, nie da si¢ nie za-
uwazy¢, ze Sad Najwyzszy orzekl w sprawie, czynigc ze swojego orzeczenia uzytek
w zasadzie jednorazowy poprzez zastrzezenie, ze nie mozna wywies¢ z jego twier-
dzen zasady. W uzasadnieniu podkreslono, ze nie da si¢ generalnie stwierdzi¢, ze
kazda niepodjeta uchwala jest uchwala negatywna, bo kazdorazowo konieczna jest
analiza okoliczno$ci, tresci projektu i rozwazenie skutkéw prawnych. To sprawia, ze
wyrok ten jest niedoskonaty, bo jego szczegdélowe obostrzenia sytuacyjne powoduja,
ze trudno go odnies$¢ do innych spraw i sytuacji, a wlasnie tego nalezaloby oczekiwaé
od rozstrzygnie¢ Sadu Najwyzszego — pewnej uniwersalnosci i wyznaczenia jasnego
kierunku, nie za$ jednorazowej proby usuniecia probleméw wynikajacych z wadli-
wych przepiséw. Wprawdzie w polskim systemie prawnym, odmiennie od systemu
common law, orzecznictwo nie stanowi Zrédla prawa w rozumieniu art. 87 Konstytu-
cji. Jednak, jak stusznie podnosi J. Frackowiak', Sad Najwyzszy ma decydujacy wplyw
na ostateczny ksztalt normy prawnej poprzez dokonywanie wyktadni i nadawanie
sensu okresleniom zawartym w przepisach. W przypadku tego orzeczenia zastoso-
wanie uniku budzi pewne watpliwosci co do argumentacji Sagdu Najwyzszego - je-
zeli bylby przekonany o stusznosci swojego twierdzenia w sensie generalnym, to nie
byloby konieczne takie ograniczanie zakresu jego zastosowania i czynienie z niego
konstrukeji przydatnej do uzasadnienia jednego stanu faktycznego. To znaczaca wada
tego orzeczenia.

Istotne jest jednak to, Ze z przywolanego stanowiska odnos$nie do roli Sagdu Najwyz-
szego w procesie interpretacji pojec i przepiséw mozna wysnuc¢ wniosek, ze sam fakt
przychylenia si¢ w orzeczeniu do mozliwosci zaistnienia w systemie prawnym uchwat
negatywnych i nazwanie ich uchwalami wprost, stanowi wlasnie interpretacje poje-
cia uchwaly, tak potrzebnag w praktyce. Nawet jezeli kazdorazowo konieczne byloby

" J. Frackowiak, Orzecznictwo i doktryna jako Zrédlo prawa prywatnego, ,,Przeglad Prawa i Admini-
stracji” 2018, vol. CXII, s. 47.
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analizowanie okolicznosci sprawy, zeby dociec, czy ma si¢ do czynienia z uchwata ne-
gatywna, to sam fakt, ze zaaprobowano taka konstrukcje, moze by¢ przydatny, nawet
jesli uzyto jej jednorazowo. Niektoérzy przedstawiciele doktryny podnosza, skadinad
stusznie, Ze sad nie jest od tego, aby w kazdej sytuacji szukac rozwigzan stuzacych
naprawianiu wadliwych przepiséw". Jednak w moim rozumieniu tej sytuacji rola
sadu sprowadza si¢ tu jedynie do wspomagania systemu prawnego poprzez przepro-
wadzenie okreslonej wyktadni poje¢ trudnych w interpretacji, a takim wiasnie jest
pojecie uchwaly. Przemawia za tym fakt, Ze orzeczenie uwzgledniajace powodztwo
przeciez nie stanie si¢ zastepcza forma uchwaly organu spéiki kapitalowej, ktora po-
zwoli na spetnienie obligatoryjnej przestanki funkcjonowania spétki, czyli powotanie
rady nadzorczej. Uwzgledniajacy powodztwo wyrok, niezaleznie od trybu, bedzie
mial charakter kasatoryjny, a wiec spowoduje uchylenie lub stwierdzenie niewaz-
nosci uchwaty. Nie naprawi w ten sposéb bezposrednio problemu spéiki, jakim jest
brak mozliwosci rozpoczecia nalezytego funkcjonowania. Da by¢ moze szans¢ na
zastosowanie si¢ walnego zgromadzenia do obowiazujacego art. 14 ust. 2 u.k.n.u.p.
w kolejnym glosowaniu.

Oczywiscie stanem pozadanym byloby, aby ustawodawca reagowat na problemy,
jakie napotykaja praktycy w zetknieciu z przepisami, cz¢sto niedoskonalymi i nieprzy-
stajacymi konstrukcyjnie do rzeczywistych wyzwan. Jednak reakcja taka jest trudna
do wyegzekwowania, a ze wzgledu na zréznicowanie, skomplikowanie i praktycznie
nieograniczong liczbe mozliwych sytuaciji i relacji, jaka ma obja¢ prawo prywatne,
ktérego podmiotem sg spotki kapitatowe, korzystne pod katem celowosciowym byloby
potraktowanie orzeczen SN uzupelniajaco dla przepiséw w rozumieniu przedstawio-
nym powyzej.

4. Charakter prawny uchwaly organu spétki kapitalowej

Polski ustawodawca zrezygnowal zaréwno z wprowadzenia legalnej definicji uchwaty,
jak i nie wskazal wyraznie, jaki ma ona charakter prawny's. W zwigzku z tym po-
wstalo kilka niejednomyslnych koncepcji dotyczacych charakteru prawnego uchwaty
organu spoltki kapitalowej — takie, ktore traktuja uchwale jako czynnos¢ prawna, ta-
kie, ktére odrzucaja mozliwos¢ zakwalifikowania uchwaty jako posiadajacej charakter
czynno$ci prawnej oraz pozostate, ktore uznaja uchwale za czynnos¢ szczegdlng —
prawna lub konwencjonalng, w zalezno$ci od okoliczno$ci. Jednak w ostatnich latach
dominujacy stat si¢ poglad o niejednorodnym charakterze uchwal, dopuszczajacy
mozliwo$¢ uznania, ze uchwata jest postaciag czynnosci prawnej, jesli wywoluje skutki

5 Tak m.in. K. Jasinski, . Majcher, O koncepcji uchwat negatywnych. Glosa do wyroku SN z dnia 3 czerw-
ca 2015 r., V CSK 592/14, ,Radca Prawny ZN” 2016, nr 2, s. 155-171.

' P. Ochmann, Uchwaly nieistniejgce wobec sankcji niewaznosci wadliwych uchwat zgromadzen spotek
kapitatowych, Warszawa 2018, s. 1.
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prawne'. Za pogladem tym opowiedzieli si¢ m.in. P. Antoszek', E. Ptonka'® oraz
T. Szczurowski®.

5. Zaskarzanie uchwal negatywnych

W doktrynie istnieje spdr, czy uchwaly negatywne majg w ogole prawo bytu. Za ich
istnieniem opowiada si¢ m.in. E. Plonka*, podnoszac, ze na skutek glosowania walnego
zgromadzenia spotki kapitalowej zawsze bedziemy mie¢ do czynienia z powstaniem
uchwaly pozytywnej lub negatywnej, a takze, ze kazda z nich jest zaskarzalna®. Autor-
ka stawia teze¢, ze do podjecia przez organ uchwaty negatywnej wystarczy albo réwnos¢
gloséw, albo nawet sytuacja, w ktérej przewaga gtoséw pozytywnych nie pozwala na
podjecie uchwaly pozytywnej ze wzgledu na brak koniecznej wiekszos$ci kwalifikowa-
nej. Argumentacja ta jest moim zdaniem zbyt daleko idaca, jednak zawiera stuszne
elementy. Nie zgadzam si¢ z teorig, wedlug ktérej do powstania uchwaty negatywnej
dochodzi w tak wielu konfiguracjach glosowan, ktére wymienia E. Plonka. W sytu-
acji, gdy potrzebna do powstania uchwaly pozytywnej jest wigkszos¢ kwalifikowana
i mimo przewagi gloséw ,,za” uchwala taka nie powstaje, nie $wiadczy to moim zda-
niem o automatycznym zaistnieniu uchwaly negatywnej. Wszakze wolg wiekszosci
nie bylo, aby powstata uchwala o tresci przeciwnej do tresci poddanego pod glosowa-
nie projektu — wigkszo$¢ zwykta zaglosowala za trescig pozytywna, ale do zaistnienia
uchwaly pozytywnej potrzebna byla wigkszos¢ kwalifikowana. Préoba doszukania sie
tutaj uchwaly negatywnej zaburzalaby sens konstrukcji wiekszosci kwalifikowanej oraz
gloséw wstrzymujacych sie i czynitaby je nieuzytecznymi. Zawsze bowiem wystarcza-
jaca bytaby informacja, ktérych glosow - ,,za” czy ,,przeciw” — bylo wigcej, zeby mowic
o uchwale pozytywnej lub negatywne;j.

Najbardziej sens zaistnienia negatywnej tresci uchwaty oddaje sytuacja, w ktorej
w glosowaniu organu przewazajg znaczaco glosy przeciwko. Dla przyktadu, w gloso-
waniu nad udzieleniem absolutorium przewazajaca liczba gtoséw przeciwko projek-
towi uchwaly §wiadczy jasno o woli glosujacych - nie chcg udzielenia absolutorium
danej osobie. Wobec tej osoby wywoluje to okreslony skutek — nie uzyskuje ona abso-
lutorium, a zatem czynno$¢ ta nie jest zupelnie obojetna, moze stanowi¢ naruszenie
czyich$ praw, czy tez — tak jak ma to miejsce w przypadku, ktérego dotyczy glosowane
orzeczenie — narusza przepis z art. 14 ust. 2 u.k.n.u.p. Oznacza to, ze zgodnie z tym,
co stwierdzit Sad Najwyzszy w glosowanym orzeczeniu, moga zdarzy¢ sie przypadki,

17" Tak m.in. A. Hajos-Iwanska, Niewaznos¢ czynnosci prawnych w prawie spotek kapitatowych, Warsza-
wa 2014, s. 47.

'8 P. Antoszek, Cywilnoprawny charakter uchwat wspélnikow spétek kapitatowych, Warszawa 2009.

¥ E. Plonka, Uczestnictwo 0sob prawnych w walnym zgromadzeniu spétki kapitatowej, ,Panstwo i Pra-
wo” 1990, nr 1.

2 T. Szczurowski, Wadliwo$¢ czynnosci prawnych spétek kapitatowych na tle sankcji kodeksu cywilnego,
Warszawa 2012, s. 75-77.

2t E. Plonka, Uczestnictwo..., s. 92.

* E. Plonka, Uczestnictwo...,s. 93.
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w ktorych skorzystanie z konstrukeji uchwaty negatywnej w celu jej zaskarzenia be-
dzie funkcjonalnie zasadne, ale rzeczywiscie decydujaca moze by¢ tylko kazdorazowa
indywidualna ocena.

Wspomniane przeze mnie powyzej naruszenie przez zgromadzenie akcjonariuszy
przepisu z art. 14 ust. 2 u.k.n.u.p. nasuwa wazne pytanie o to, czy mozna nakazac ak-
cjonariuszom glosowaé w okreslony sposob i czy przepis ten rzeczywiscie tak szeroko
zobowigzuje ich do okreslonego zachowania. Watpliwosci nie ma co do tego Sad Naj-
wyzszy, ktory stwierdza, ze wprawdzie przepisy k.s.h. nie nakladaja na akcjonariuszy
obowigzku podjecia uchwaly okreslonej tresci, jednak przywotany przepis szczegétowy
ma warto$¢ nadrzedng i organ spétki ma obowigzek powolania do rady nadzorczej
przedstawicieli wybranych przez pracownikow spotki. Zgadzam sie z tg tezg Sadu Naj-
WyZszego, poniewaz ma ona swoje podstawy we wczesniejszym orzeczeniu o sygnatu-
rze V CSK 311/12, gdzie stwierdza sig, ze art. 14 ust. 2 u.k.n.u.p. jest sformulowany ka-
tegorycznie i oznacza to zwigzanie i obowigzek powotania w skiad rady nadzorczej oséb
wybranych przez pracownikéw spoiki, niezaleznie od ich oceny kandydatéw. Wyjatek
ten sprawia, Zze odmowa przyjecia uchwaty o okreslonej tresci spowoduje powstanie
zaskarzalnej uchwaly negatywnej. Konstrukcja ta czyni ze zgromadzenia akcjonariuszy
w tej sytuacji niejako ,,notariusza”, ktory ma za zadanie jedynie potwierdzi¢ istniejacy
stan faktyczny bez nadmiernej ingerencji.

6. Podsumowanie

W niniejszej glosie skupitam si¢ na najbardziej kontrowersyjnej kwestii, jaka porusza
glosowane orzeczenie. Pozostale tematy, czyli zbieg roszczen o uniewaznienie i uchy-
lenie uchwaty oraz zdefiniowanie i okreslenie zakresu pojecia dobrych obyczajow, nie
powoduja w dyskursie prawnym duzego dylematu, nie sa co do zasady kwestiami az
tak silnie spornymi. Dlatego tez uwage przykuwa najbardziej zapalna problematyka
uchwal negatywnych i cho¢ uzasadnienie poparcia tej konstrukeji przez Sad Najwyzszy
budzi niedosyt, to sam fakt jej zaakceptowania zastuguje na uwage i aprobate. Kon-
strukcja procedury zaskarzania uchwat organéw spoétek kapitatowych w wielu oko-
licznosciach ukazuje swoja wadliwos$¢. Potrzeba prawnego wyodrebnienia tego typu
uchwat dostrzegalna jest w praktyce, poniewaz nie tylko uchwaly pozytywne wywie-
raja skutki prawne, nawet wobec 0s6b trzecich, co wida¢ w przypadku np. udzielania
absolutorium. Glosowanie przeciw projektowi uchwaty to nie jest przeciez zupelnie
pozaklasowy czyn, ktéry nie pozostawia po sobie $ladu, bo wyraza przeciez czyja$
wole. Dlatego tez nadanie mu rangi czynnosci prawnej wyrazajacej oswiadczenie woli
byloby funkcjonalnie pozadane. Stany nadmiernej prawnej ingerencji panistwa w swo-
bode gospodarczg nie sg co do zasady mile widziane, jednak w tej sytuacji jurydyczna
interwencja mogtaby wyklarowac sposéb dziatania, gdyz w aktualnym stanie prawnym
zaskarzanie uchwal negatywnych jest mocno dyskusyjne, mimo gloséw aprobaty takich
jak glosowany wyrok Sadu Najwyzszego. By¢ moze istniejg jakies$ instrumenty prawne,
ktére pozwolilyby zaskarza¢ tego typu czynnosci bez potrzeby dodatkowej regulacii.
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Jednak kazdorazowe odrebne poszukiwanie mozliwosci dziatania wprowadza zwiek-
szong niepewnos$¢ procesowy, naraza stron¢ na koszty i poteguje spory bardziej niz
wprowadzenie dodatkowego przepisu. Wyodrebnienie pojecia uchwaly negatywnej
mogtoby polega¢ na dodaniu do przepisu z art. 422 k.s.h. kolejnego paragrafu na wzor
paragrafu drugiego. Zawiera on zamkniety katalog podmiotow, ktérym przystuguje
prawo do wytoczenia powoddztwa o uchylenie uchwaly. Kolejny paragraf mégtby sta-
nowi¢ katalog uszczegotawiajacy, o jakie uchwaty chodzi ustawodawcy. Takie swego
rodzaju wyjasnienia poje¢ potencjalnie spornych istnieja juz w przepisach — by¢ moze
sprawdziltyby sie i w tym przypadku.
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Streszczenie:

Niniejszy tekst stanowi recenzje monografii Jarostawa Grykiela, Uprawnienia wierzyciela
z umowy przedwstepnej w razie jej niewykonania lub nienalezytego wykonania przez dtuz-
nika, wydanej w 2017 r. przez wydawnictwo C.H. Beck. Celem tego tekstu jest nie tylko
ocena monografii, ale réowniez polemika z autorem i préba podjecia dalszego dyskursu
na temat umoéw przedwstepnych w prawie polskim. Analizie poddane zostaja migdzy in-
nymi takie zagadnienia jak przedawnienie roszczen, odstapienie od umowy przedwstep-
nej, Swiadczenia na poczet umowy przyrzeczonej oraz wpis roszczen do ksiegi wieczyste;.

Stowa kluczowe: recenzja, umowa przedwstepna, naruszenie zobowigzania, ksigga
wieczysta

Review ]. Grykiel, Uprawnienia wierzyciela z umowy przedwstepnej
w razie jej niewykonania lub nienalezytego wykonania przez dluznika

This paper is a review of the book by Jarostaw Grykiel, Uprawnienia wierzyciela z umowy
przedwstepnej w razie jej niewykonania lub nienalezytego wykonania przez dtuznika (Credi-
tor’s entitlements under a preliminary agreement in the event of its non-performance or im-
proper performance by the debtor), published in 2017 by C.H. Beck. The purpose of this

! Autor jest seminarzystg w Katedrze Prawa Cywilnego Uniwersytetu Jagiellonskiego, studentem V roku
prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego w Krakowie oraz Master 2 Droit
privé Uniwersytetu w Orleanie (Francja), ORCID 0000-0003-4004-8319.

2 J. Grykiel, Uprawnienia wierzyciela z umowy przedwstepnej w razie jej niewykonania lub nienalezyte-
g0 wykonania przez dtuznika, Warszawa 2017, s. 366.
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paper is not only to evaluate the book, but also to polemicise with the author and attempt
to engage in further discourse on preliminary agreements under Polish law. Issues such
as the prescription of claims, withdrawal from a preliminary agreement, payments before
the final agreement and registration of claims in the land and mortgage register, among
others, are analysed.

Key words: review, preliminary contract, breach of obligation, land and mortgage
register

1. Uwagi wstepne

Recenzowana monografia stanowi rozprawe habilitacyjng bedaca podstawg nadania
Jarostawowi Grykielowi stopnia doktora habilitowanego nauk prawnych przez Rade
Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
w 2018 r. Prace te zrecenzowali: prof. dr hab. Bernadetta Fuchs, dr hab. Agnieszka
Gora-Blaszczykowska i dr hab. Jakub Pokrzywniak.

Mimo ze od jej publikacji minglo juz kilka lat, cenne jest odniesienie si¢ do jej tresci,
a to ze wzgledu na przedmiot opracowania, ktdry ciggle budzi watpliwosci natury teore-
tycznej i nie mozna mu odmoéwi¢ doniostosci praktycznej. Bowiem dobre zrozumienie
stosunkow prawnych wynikajacych z umowy przedwstepnej pozwoli nie tylko na $wia-
dome korzystanie z tej konstrukcji, ale bedzie mie¢ tez znaczenie dla prawidlowego ro-
zumienia nowych, pojawiajacych si¢ w polskim prawie instytucji normatywnych, takich
jak np. wprowadzona w 2022 r. tzw. nowg ustawa deweloperska umowa rezerwacyjna’.

2. Strona formalna pracy

Praca rozpoczyna si¢ wprowadzeniem i jest podzielona na dziewigc¢ rozdziatéw: ,,Rosz-
czenie o zawarcie umowy przyrzeczonej’; ,Roszczenie odszkodowawcze™; ,,Roszczenie
o $wiadczenie na poczet umowy przyrzeczonej’; ,Uprawnienie z art. 59 k.c.”; ,,Upraw-
nienie do wniesienia skargi paulianskiej”; ,,Uprawnienia wynikajace z wpisu roszczenia
w ksiedze wieczystej”; ,,Uprawnienie do odmowy przyjecia swiadczenia dluznika”;
»~Uprawnienie do odstapienia od umowy”; ,,Uprawnienia z tytulu rozliczenia $wiad-
czen dokonanych na poczet umowy przyrzeczonej w razie jej niedojscia do skutku”
i zakonczenia, w ktérym uwzgledniono réwniez postulaty de lege ferenda. Stosujac
kryterium merytoryczne, nalezaloby stwierdzi¢, ze pierwsze trzy rozdzialy obejmu-
ja roszczenia wynikajace dla wierzyciela z samej umowy przedwstepnej; kolejne trzy
rozdzialy dotyczg uprawnien przystugujacych wierzycielowi z umowy przedwstepnej
w ukladach sytuacyjnych z udzialem osoby trzeciej mogacych narusza¢ interesy wie-
rzyciela z umowy przedwstepnej (co dotyczy przede wszystkim zbycia przez dluznika
z umowy przedwstepnej rzeczy bedacej przedmiotem przyrzeczonej umowy sprze-
dazy); rozdzialy siédmy i 6smy analizujg mozliwo$¢ skorzystania przez wierzyciela

* Zob. art. 291 nast. Ustawy z 20.5.2021 r. o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jed-
norodzinnego oraz Deweloperskim Funduszu Gwarancyjnym (Dz.U. 2021, poz. 1177 ze zm.). Ustawa
weszla w Zycie 1.7.2022 .
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z umowy przedwstepnej z uprawnien niezwigzanych $cisle z umowa przedwstepna,
a przystugujacych wierzycielowi generalnie w prawie umoéw; ostatni rozdzial skupia
sie na analizie hipotetycznych i alternatywnych sposobow rozliczenia §wiadczen spet-
nionych na poczet umowy przyrzeczonej, jesli ta nie doszla do skutku. Podziat taki
jest klarowny i wydaje sie, ze jednoczesnie pozwala na ustanowienie pewnej hierarchii
w ramach uprawnien przystugujacych wierzycielowi z umowy przedwstepne;.

Mozna w tym miejscu jednak przedstawic¢ kilka stéw krytyki dotyczacych strony
formalnej pracy, ktére odnoszg si¢ do rozdziatu pigtego - w mniejszym stopniu row-
niez czwartego — monografii. Bowiem analiza mozliwosci skorzystania przez wierzy-
ciela z umowy przedwstepnej z roszczenia ze skargi paulianskiej ma raczej charakter
ogolnego omoéwienia tej instytucji, a autor jedynie na tym tle odnosi si¢ do problema-
tyki umow przedwstepnych, przesadzajac dopuszczalnosé zastosowania omawianych
konstrukeji (merytoryczna ocena tych twierdzen zostanie przeprowadzona w dalszej
czgsci recenzji). Objetos¢ omdwienia konstrukeji actio pauliana zdecydowanie przera-
sta wprowadzenie do zagadnienia adekwatnosci tej instytucji w stosunku do roszczen
wynikajacych z umowy przedwstepnej. Podobnie, zachwianie proporcji — cho¢ w mniej-
szym stopniu — dostrzegalne jest, jak chodzi o przeprowadzong analiz¢ dopuszczalnosci
podniesienia roszczenia z art. 59 k.c. przez wierzyciela z umowy przedwstepne;.

Calos¢ pracy podsumowuje zestawienie szes¢dziesieciu czterech ,tez szczegdlo-
wych”, ktoére zestawiajg prezentowane przez autora stanowiska, co pozytywnie wpty-
wa na klarownos¢ pracy oraz moze by¢ cenne dla innych autoréw, chcacych podjac
polemike z Jarostawem Grykielem.

Prezentowane stanowiska zostaly poparte kompletng argumentacja. Autor kazdo-
razowo, poruszajac kwestie sporne, przedstawial prezentowane w doktrynie i orzecz-
nictwie stanowiska, a nastepnie przedstawial argumentacje za lub przeciwko nim,
tudziez formutowal wlasng teze. Jest to maniera bez watpienia poprawna z perspek-
tywy przyjetej metody. Obok tego jest to wygodne i uzyteczne dla czytelnika, ktéry
ma mozliwo$¢ ujrzenia problemu w szerszej perspektywie. W tym miejscu nalezy
podkresli¢, ze praca oparta jest na obszernej literaturze zamieszczonej w wykazie bi-
bliograficznym, przy czym przytaczani autorzy wywodza sie z réznych osrodkéw aka-
demickich, co dowodzi swoistego obiektywizmu recenzowanej rozprawy. Cytowana
jest zaréwno literatura dawna (w tym odnoszaca si¢ jeszcze do Kodeksu zobowigzan®,
co pozwala na przedstawienie w pracy perspektywy historycznej), jak i najnowsza.
Obok tego warto docenic licznie przytaczane przez autora orzecznictwo, co dowodzi
nie tylko praktycznej doniosto$ci omawianych problemoéw, ale i uzytecznosci samej
rozprawy dla praktykéw prawa. Szczegdlnie zwraca uwage liczba cytowanych wyro-
kow sadow apelacyjnych.

Pewien zarzut, ktéry mozna postawi¢ pracy, dotyczy zawartej w niej analizy
prawno-porownawczej. Ta jest raczej waska, rozwigzania zagraniczne sg jedynie
wzmiankowane przy analizie konkretnych problemdw, co jest zgodne z zalozeniem
przedstawionym przez autora we wprowadzeniu i przyjeta przez niego metoda badawcza

* Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.10.1933 r. - Kodeks zobowigzan (Dz.U. nr 82,
poz. 598).
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i samo w sobie nie budzi zastrzezen (cho¢ czytelnik moze odczuwa¢ pewien niedosyt
w tym zakresie). Wiecej watpliwosci moze budzi¢ sposob, w jaki analiza poréwnawcza
jest prowadzona (wtedy, gdy rozwigzania przyjete lub wypracowane w obcych porzad-
kach prawnych sg wzmiankowane). Oparta jest ona bowiem na jedynie kilku pozycjach
z literatury niemieckiej, ktore sg podstawa analizy m.in. porzadkéw: niemieckiego,
wloskiego, szwajcarskiego, francuskiego. Zwraca zatem uwage, zZe dokonana przez
autora ocena rozwigzan zagranicznych jest w pewien sposob posrednia. Brak jest od-
wolan do aktéw normatywnych, orzecznictwa czy chocby opracowan doktrynalnych
pochodzacych bezposrednio z komentowanego porzadku prawnego, przez co przyjeta
perspektywa moze okazac si¢ mylaca, jako dokonana z pominieciem kontekstu, w kto-
rym instytucja umowy przedwstepnej wystepuje w danym porzadku prawnym. W tym
kontekscie lepsze bytoby zapewne zupeine pominigcie metody prawno-poréwnawczej,
a nie stosowanie jej wybidrczo i w sposdb, ktéry rodzi ryzyko pominiecia kontekstu,
w jakim w danym porzadku prawnym wystepuje dana instytucja.

Podsumowujac ocene strony warsztatowej recenzowanej monografii, nalezy pod-
kresdli¢ klarownos¢ zastosowanego podzialu zagadnien oraz przejrzysto$¢ analizy
i argumentacji. Z tych wzgledéw prace te nalezy oceni¢ pozytywnie. Ponizej zostang
przytoczone i skomentowane niektore tylko z tez postawionych przez Jarostawa Gry-
kiela w recenzowanej pracy. Juz w tym miejscu nalezy jednak stwierdzi¢, ze chociaz do
niektoérych stanowisk mozna odnie$¢ sie krytycznie i podjac z nimi polemike, to brak
jest pogladow, ktore nie zostatyby uargumentowane.

3. Wykonanie, niewykonanie i nienalezyte wykonanie zobowigzania
z umowy przedwstepne;j

Zgodnie ze swym tytulem praca stanowi kompleksowe omdéwienie uprawnien, z ktd-
rych moze skorzysta¢ wierzyciel z umowy przedwstepnej (niezaleznie od tego, czy jest
to umowa jednostronnie zobowiazujaca, czy dwustronnie zobowigzujaca), uregulowa-
nej w art. 389 i 390 Kodeksu cywilnego®. Autor analizuje uprawnienia, ktére wynikaja
z samej umowy, jak i inne instytucje przewidziane przepisami prawa, z ktorych wierzy-
ciel zumowy przedwstepnej moglby skorzysta¢ w razie naruszenia zobowigzania przez
dluznika. Jednocze$nie autor ogranicza sie do tematyki wynikajacej z tytutu pracy, nie
komentujac szerzej natury umowy przedwstepnej i - w wiekszo$ci — zobowigzan z niej
wynikajacych. Poprzestaje on na wskazaniu i poparciu odpowiednimi przypisami ak-
ceptowanych przez siebie tez, ktore sa podstawq rozwazan i argumentacji przedstawio-
nej w recenzowanej rozprawie. Wsrod tych zalozen nalezy wymieni¢ przede wszystkim
uznanie, ze umowa przedwstepna nie stanowi umowy wzajemnej. Zdaniem autora,
by umowa byta wzajemna, musi spelnia¢ ceche odplatnosci. Wydaje sie, ze powinno
tu raczej chodzi¢ o ocene ekwiwalentno$ci $wiadczen stron (wystgpienie synallagmy),

> Ustawa z 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 2022, poz. 1360, tekst jedn. ze zm.), dalej: k.c.
¢ Zob.]. Grykiel, Uprawnienia..., s. 61, 302.
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o ktérej ciezko méwi¢ w przypadku §wiadczenia, jakim jest zlozenie oswiadczenia woli’.
Watek ten wart bytby rozwiniecia w kontekscie mozliwosci uzytecznego praktycznie
dopuszczenia stosowania przepiséw regulujacych umowy wzajemne przez analogie,
ktoére przetozg sie na sytuacje wierzyciela, takich jak np. prawo odstgpienia od umo-
wy?. Takze inne zagadnienia dotyczace samej umowy przedwstepnej sg analizowane
tylko w takim zakresie, jaki jest niezbedny dla zajecia stanowiska co do uprawnien
przystugujacych wierzycielowi. Dotyczy to na przyktad oceny uchylania si¢ od zawarcia
umowy przyrzeczonej przez dtuznika jako przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania®.

W pierwszym rozdziale autor omawia charakter roszczenia wierzyciela o zawar-
cie umowy przyrzeczonej. Nalezy podkresli¢ trzy wnioski wynikajace z tej anali-
zy. Po pierwsze, jest to roszczenie wierzyciela o wykonanie zobowigzania z umowy
przedwstepnej zgodnie z jego treécig, nie zad roszczenie o naprawienie szkody in natura
(por. art. 363 § 1 k.c.)'®. Po wtére, swiadczeniem dluznika z umowy przedwstepnej
jest zlozenie oswiadczenia woli (co moze by¢ realizowane — w przypadku umow
o tzw. silniejszym skutku — w drodze zastepczego oswiadczenia woli, o ktérym mowa
w art. 64 k.c.), a nie zawarcie umowy przyrzeczonej'. Brak byloby racji, by trescia
obowigzku dtuznika bylo takze dzialanie (zlozenie oswiadczenia woli) wierzyciela.
Argument z obowigzku wspoétdzialania wydaje sie w tym zakresie niewystarczajacy.
Po trzecie, roszczenie to przystuguje wierzycielowi niezaleznie od tego, czy zawarta
umowa przedwstepna jest tzw. umowg o stabszym czy silniejszym skutku'?. Spetnienie
wymogow, od ktérych zalezy wazno$¢ umowy przyrzeczonej, wplywa jedynie na za-
skarzalno$¢ tego roszczenia (art. 390 § 2 k.c.). W tym miejscu mozna jednak postawic¢
autorowi zarzut pominiecia w rozwazaniach analizy pojecia i natury ,,roszczenia”.
Zagadnienie to byto przedmiotem wypowiedzi w piSmiennictwie. I tak na przyktad,
uznajac, ze roszczenie statuuje opatrzenie uprawnienia wierzyciela w przymiot za-
skarzalno$ci”, nalezatoby stwierdzi¢, ze o roszczeniu o zawarcie umowy przyrze-
czonej mozna moéwic jedynie w odniesieniu do umoéw przedwstepnych o silniejszym
skutku. Umowa przedwstepna zas zawsze przyznawalaby wierzycielowi uprawnienie
do zawarcia umowy przyrzeczone;j.

W rozdziale drugim autor analizuje problematyke roszczenia odszkodowawcze-
go. Warto w tym miejscu przytoczy¢ dwie tezy, ktére zastuguja na aprobate, a moga
mie¢ znaczenie dla rozwazan o odpowiedzialnosci odszkodowawczej w ogdlnosci.

7 Tak E Zoll, Wykonanie i skutki niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan [w:] System
Prawa Prywatnego. Tom 6. Prawo zobowigzan — czes¢ 0gélna, red. A Olejniczak, Warszawa 2018, s. 1095;
zob. tez wyrok SN z 14.12.1999 r., IT CKN 624/98, Legalis nr 46493.

8 F Zoll, Wykonanie..., s. 1095.

° J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 107-109.

0 ]. Grykiel, Uprawnienia..., s. 7-8.

J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 1-3.

J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 4.

—_

1
12

1 Tak I. Karasek-Wojciechowicz, Roszczenie o wykonanie zobowigzania z umowy zgodnie z jego trescig,

Warszawa 2014, s. 93-104.
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Po pierwsze, autor stwierdza, ze szkoda nie musi powstawac¢ wbrew woli poszkodowane-
go', czego szczegolnie dowodzi przypadek umowy przedwstepnej. Bowiem wierzyciel,
ktory liczy na zawarcie umowy przyrzeczonej, ma wole dokonania okreslonych wydat-
kow w celu jej zawarcia (ktore nastepnie moga okazac sie jego szkoda). Rozwigzanie
odmawiajgce mu prawa do odszkodowania byloby suboptymalne. Po drugie, autor
dowodzi braku podstaw do statuowania generalnej reguly, zgodnie z ktéra odszko-
dowanie w zakresie negatywnego interesu umownego mialtoby by¢ zawsze nizsze od
odszkodowania realizujacego petng kompensacje'®.

Analizujac roszczenie odszkodowawcze wierzyciela z umowy przedwstepnej, autor
zwraca uwage na dopuszczalno$¢ zastrzegania w umowach przedwstepnych zadatku
(art. 394 k.c.) i kar umownych (art. 483 i nast. k.c.)’®. Poswieca przy tym kilka uwag
kwestiom przedawnienia roszczenia o zwrot zadatku, stwierdzajac, Ze roszczenie
to przedawnia si¢ na zasadach ogoélnych (art. 118 k.c.), a nie w terminie rocznym
przewidzianym dla roszczen z umowy przedwstepne;j”. Autor wiaze to z faktem, ze
krétszy termin przedawnienia mialby motywowac¢ wierzyciela do odstepowania od
umowy (ten czynilby to niejako prewencyjnie). Jednoczesnie autor nie zajal klarow-
nego stanowiska w zakresie przedawnienia roszczen o zaplate kary umownej (ktora
przeciez nie musi sie¢ wigzac z odstapieniem od umowy). Przyjete rozstrzygniecie
jest dyskusyjne, gdy uwzgledni sie kompensacyjny charakter obu instytucji, w tym
zwlaszcza kary umownej, ktoéra ma zastepowac dla wierzyciela roszczenie odszkodo-
wawcze'®. Rozstrzygniecie to moze rodzi¢ — poprzez $cisla wykladnie pojecia ,,rosz-
czenia z umowy” - pole do naduzy¢ i obejscia przepiséw o przedawnieniu, ktére maja
charakter ius cogens®. Ryzyko to uwidacznia si¢ zwlaszcza wtedy, gdy zadatek lub kara
umowna zostaly zastrzezone w porozumieniach zawartych juz po zawarciu umowy
przedwstepnej. Warto zauwazyc¢, ze rowniez w orzecznictwie Sadu Najwyzszego za-
prezentowano stanowisko nakazujace stosowac szczegélne terminy przedawnienia
do roszczen o zaplate kary umownej*.

Co takze dotyczy problematyki dawnosci w odniesieniu do uprawnien wierzyciela
z umowy przedwstepnej, autor stusznie kwestionuje sens normy wynikajacej z art. 390
§ 3 zd. 2 k.c., przewidujacej, ze roszczenie odszkodowawcze w pewien sposéb ,odzywa”
w przypadku oddalenia powodztwa o zawarcie umowy przyrzeczonej*'. Przepis ten sta-
nowi, ze jezeli sad oddali Zagdanie zawarcia umowy przyrzeczonej, roszczenia z umowy

. Grykiel, Uprawnienia..., s. 110. W przedmiocie znaczenia woli poszkodowanego por. szerzej M. Ka-
linski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2021, s. 174-178.

5 ]. Grykiel, Uprawnienia..., s. 122-124.

16 Zob. ]. Grykiel, Uprawnienia...,s. 128-135.

7 J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 138-139.

8 Por. J. Jastrzebski, Kara umowna, Krakow 2006, s. 69-77.

T. Paldyna, Przedawnienie w polskim prawie cywilnym, Warszawa 2012, s. 82.

2 Por. wyrok SN z 18.11.1997 r., II CKN 465/97, Legalis nr 31818, w ktérym dopuszczono zastosowa-
nie dwuletniego terminu przedawnienia z art. 646 k.c. do roszczen o zaplate kary umownej zastrzezo-
nej w umowie o dziefo. Na koniecznos¢ stosowania terminéw przedawnienia wlasciwych roszczeniom
odszkodowawczym zwraca réwniez uwage J. Jastrzebski, Kara.. ., s. 233-234.

' . Grykiel, Uprawnienia..., s. 141.
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przedwstepnej przedawniajg si¢ z uptywem roku od dnia, w ktérym orzeczenie stalo
sie prawomocne. Mozna postawi¢ autorowi zarzut postuzenia si¢ pojeciem ,,odzycia”.
Nie jest to bowiem pojecie ustawowe, za$ autor nie analizuje przepisu tego z perspek-
tywy wystepujacych w kodeksie cywilnym instytucji wplywajacych na bieg terminu
przedawnienia, tj. wstrzymania jego zakonczenia, zawieszenia i przerwania*. Jednocze-
$nie nalezy stwierdzi¢, ze przepis ten nie przewiduje instytucji w petni odpowiadajacej
istocie wyzej wymienionych. W szczegélnosci za$ niezasadne jest przyréownanie do
wstrzymania zakonczenia biegu terminu przedawnienia i jego zawieszenia. Brak jest
bowiem charakterystycznej kontynuacji biegnacego terminu przedawnienia. Roszcze-
nie wierzyciela przedawni si¢ bowiem z uptywem roku od dnia uprawomocnienia orze-
czenia, niezaleznie od tego, jaki okres uptynat od nadejscia terminu zawarcia umowy
przyrzeczonej. Dlatego tez najblizsza konstrukcyjnie wydaje sie instytucja przerwania
biegu przedawnienia. Po pierwsze, dlatego, ze — by zapadl wyrok oddalajacy powodztwo
o zawarcie umowy przyrzeczonej — konieczne jest uprzednie podjecie odpowiedniej
czynnosci przed sagdem (por. art. 123 § 1 pkt 1 k.c.). Po drugie, roczny termin przedaw-
nienia biegnie dla wierzyciela od dnia uprawomocnienia si¢ roszczenia, a wigc zakon-
czenia postepowania sgdowego (por. art. 124 § 2 k.c.). Dlatego mozna doszukiwac si¢
w przepisie art. 390 § 3 in fine k.c. wprowadzonej przez ustawodawce szczegolnej formy
przerwania biegu przedawnienia roszczenia odszkodowawczego wierzyciela z umowy
przedwstepne;j.

Niemniej trafna jest krytyka tego unormowania dokonana przez Jarostawa Grykie-
la®, ktory wskazuje paradoksy wynikajace z tego rozwigzania (np. ryzyko, ktore wigze
sie ze zrzeczeniem si¢ roszczenia o zawarcie umowy i podjeciem realizacji roszczenia
odszkodowawczego w toku procesu). Zwraca on przy tym uwage, zZe bez dokonania
koniecznej redukgji teleologicznej unormowanie to obejmowatoby réwniez przypad-
ki oddalenia powodztwa o zawarcie umowy przyrzeczonej z powodu przedawnienia
tego roszczenia. Z tych wzgledow autor proponuje de lege ferenda przeredagowanie
wzmiankowanego przepisu.

W dalszej czesci pracy autor stwierdza, ze wierzycielowi z umowy przedwstepnej
przystuguje na zasadach ogdlnych uprawnienie do odmowy przyjecia §wiadczenia
(por. art. 486 § 2 k.c.)**. Autor stawia teze, ze kazdorazowo uzasadnia odmowe przy-
jecia $wiadczenia zaoferowanie §wiadczenia niezgodnego z trescig zobowigzania,
w tym zwlaszcza zaoferowanie go po terminie (w przypadku zwloki). Nadto autor
stwierdza, ze wynikajace z art. 477 § 2 k.c. prawo do odmowy przyjecia catosci $wiad-
czenia ze wzgledu na utrate dla wierzyciela sensu gospodarczego dotyczy nie tylko
$wiadczen podzielnych. Tym samym, na przyklad w razie zwloki ze spelnieniem
$wiadczenia na poczet umowy przyrzeczonej, wierzyciel z umowy przedwstepnej
moze nie tylko odmoéwic¢ przyjecia tego swiadczenia, ale i odmodwi¢ zawarcia umo-
WY przyrzeczone;j.

22 Zob. szerzej T. Paldyna, Przedawnienie..., s. 150-190.
» . Grykiel, Uprawnienia..., s. 135-137.
2 Zob. J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 291-296.
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Warto poswieci¢ kilka uwag rozwazaniom autora dotyczacym uprawnienia wie-
rzyciela do odstgpienia od umowy, zwlaszcza tym dotyczacym odstgpienia od umowy
z tytulu niewykonania zobowigzania, gdy zastrzezony byl zadatek (art. 394 k.c.). Ja-
rostaw Grykiel stwierdza, ze zastrzezenie w umowie zadatku samo przez si¢ skutkuje
powstaniem odrebnego uprawnienia do odstgpienia od umowy (nawet jesli upraw-
nienie takie nie wynika dla danej umowy z przepiséw ustawy, a wiec zwlaszcza gdy
umowa jest niewzajemna)®. Nalezy przedstawi¢ i oceni¢ skutki, jakie Jarostaw Grykiel
wigze z takim odstgpieniem od umowy. Opowiada si¢ on za stosowaniem w zakresie
skutkow odstgpienia od umowy art. 395 § 2 k.c. (gtéwnie ze wzgledu na systemowg
bliskos$¢ obu przepiséw), wskazuje jednak, ze zagadnienie to jest dyskusyjne i mozliwe
jest stosowanie w zakresie skutkéw odstapienia art. 494 § 1 k.c.?® Nalezy pozytywnie
ocenic fakt, ze autor dostrzega niejednolito$¢ uregulowania skutkdw umownego prawa
odstgpienia (skutki rzeczowe) i ustawowego prawa odstgpienia (skutki obligacyjne)®.
Jednak - w mojej ocenie — nalezaloby sie opowiedzie¢ za zastosowaniem art. 494 § 1 k.c.,
poniewaz réwniez odstagpienie w razie niewykonania zobowigzania, ktére aktualizuje
obowiazki wynikajace z art. 394 k.c., ma przeciez charakter sankcyjny*®. Tym samym
spelnia funkcje istotnie blizsze odstgpieniu np. od umowy sprzedazy z powodu zwloki
sprzedawcy w dostarczeniu rzeczy. Nie chodzi tu bowiem o przyznanie stronie umowy
przedwstepnej czasu na arbitralne zakonczenie stosunku prawnego, tak jakby umowa
nigdy nie zostalta zawarta, co jest charakterystyczne dla umownego prawa odstgpienia
(art. 395 k.c.)”. Ze wzgledu na kompletne uregulowanie i odmienne funkcje obu ro-
dzajow odstgpienia od umowy, nalezy z kolei wykluczy¢ stosowanie analogii pomie-
dzy normami odnoszgcymi si¢ do réznych rodzajow odstgpienia®. W konsekwencji,
po odstgpieniu od umowy — w braku odmiennych postanowien umowy - strona, ktéra
otrzymata zadatek, moze go zachowac, a ta ktdra go data, moze zagda¢ sumy dwukrotnie
wyzszej (art. 394 k.c.). Uwzgledniajac odszkodowawczy charakter zadatku?, trzeba
stwierdzi¢, ze zZadanie strony odstepujacej bedzie odpowiada¢ zadaniu ,,na zasadach
ogolnych naprawienia szkody wynikfej z niewykonania zobowigzania”, o ktérym mowa

» ]. Grykiel, Uprawnienia..., s. 128. Tak tez M. Tenenbaum-Kulig, Instytucja zadatku w polskim pra-
wie cywilnym, Warszawa 2008, s. 322-327. Autorka zwraca uwagg, ze jest to stanowisko kontrowersyj-
ne. Zgodnie z pogladem konkurencyjnym przepis art. 394 k.c. wprowadza jedynie ,,modyfikacje prawa
przystugujacego uprawnionemu z umowy wzajemne;j”.

6 J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 304-305.

7 Szerzej na temat skutkéw odstapienia od umowy i wspomnianej dystynkeji zob. F. Zoll, Wykona-
nie...,s. 1241-1242, 1259-1266.

# Por. szerzej K. Panfil, Odstgpienie od umowy jako sankcja naruszenia zobowigzania, Warszawa 2018,
s. 195-201.

¥ Por. co do funkgji spetnianych przez oba rodzaje odstapienia od umowy D. Mroéz-Krysta, Obligacyj-
ne skutki ustawowego prawa odstgpienia od umowy, Warszawa 2014, s. 83-87, 94-97.

% D. Mréz-Krysta, Obligacyjne..., s. 202-205.

3t Zob. M. Tenenbaum-Kulig, Instytucja..., s. 58-67; A. Zbiegien-Turzanska [w:] Kodeks cywilny. Ko-
mentarz, red. K. Osajda, W. Borysiak, Legalis 2022, komentarz do art. 394, uwaga 25, czy w orzecznic-
twie — wyrok SN z 18.5.2000 r., ITT CKN 245/00, Legalis nr 63362. Zwraca uwage, ze w odniesieniu do
zadatku nawet wyrazniej wida¢, ze odszkodowanie w swej istocie ma dyscyplinowac strony i zabezpie-
cza¢ wykonanie zobowigzania in natura.
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wart. 494 § 1 in fine k.c. Kumulacja roszczenia tego roszczenia z roszczeniem odszko-
dowawczym jest tradycyjnie wykluczana®.

Nic nie stoi oczywiscie na przeszkodzie zastrzezeniu w umowie przedwstepnej
umownego prawa odstgpienia (art. 395 k.c.). Jesli tak sie stanie, a ktdras ze stron
z uprawnienia tego skorzysta, zwrot §wiadczen powinien nastgpi¢ w oparciu o art. 395
§ 2 k.c., za§ umowe uwazac sie bedzie za niezawartg. Przy wykladni postanowien umo-
wy trzeba bedzie zachowac szczegolng ostroznos$¢. Jesli bowiem umowa przewiduje
prawo odstgpienia od umowy w zwigzku z niewykonaniem zobowigzania, co zaktu-
alizuje roszczenia wynikajace z zastrzezenia zadatku, postanowienie to nalezy raczej
odczytywacé w $wietle art. 492 k.c. (lex commissoria).

4. Przed$wiadczenia zastrzegane w umowie przedwstepnej

Autor stoi na stanowisku, ze generalnie dopuszczalne jest zastrzeganie w umowach
przedwstepnych — obok $wiadczenia gtéwnego (zawarcia umowy przyrzeczonej) —
$wiadczen pobocznych na poczet umowy przyrzeczonej (,przed$éwiadczen”)*. Tym
samym, na przyklad, zaplata czesci ceny wynikajacej z przyrzeczonej umowy sprzedazy
moze stanowi¢ obowiazek wynikajacy juz z umowy przedwstepnej. Postanowienia te
moga przyjac¢ posta¢ warunku, zobowigzania naturalnego lub ,,zwyklego” zobowiaza-
nia, ktéremu mozna przypisa¢ przymiot zaskarzalnosci. Jezeli nic innego nie wynika
z o$wiadczen woli stron — zdaniem autora — nalezy przyja¢, ze zastrzegly one wlasnie
~zwykle”, zaskarzalne zobowigzanie cywilnoprawne®. Argumentacja przedstawiona
w tym zakresie przez Jarostawa Grykiela jest trafna i przekonywajaca®.

W konsekwencji, jesli sSwiadczenie na poczet umowy przyrzeczonej zostalo spetnio-
ne, a umowa przyrzeczona zostala zawarta, to roszczenie z umowy przyrzeczonej juz
w chwili jej zawarcia wygasa (w czesci, w jakiej zostalo spelnione ,,przedswiadczenie”).
Tym samym umowa przyrzeczona bedzie w czgsci wykonana, co ma znaczenie na
przyklad z perspektywy prawa upadlosciowego®. Z drugiej strony, jesli swiadczenie
na poczet umowy przyrzeczonej zostanie spetnione, jednak ostatecznie umowa przy-
rzeczona nie zostanie zawarta, $wiadczenie to trzeba uznac za niezalezne, skoro jego

2 Por. uwagi, jakie czyni A. Zbiegien-Turzanska [w:] Kodeks..., komentarz do art. 394, uwagi 25-26

i przywolane tam orzecznictwo, ktére zdaje si¢ odchodzi¢ od przywotanego zapatrywania.

3 ). Grykiel, Uprawnienia..., s. 143-144.

* J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 155.

» Tak tez I. Karasek, E Zoll, Rozliczenie naktadéow na nieruchomos¢ wydang na podstawie umowy
przedwstepnej, w razie niedojscia do skutku umowy przyrzeczonej, ,Iransformacje Prawa Prywatnego”
2010, nr 3, s. 74-75. Na pewna krytyke zastuguje jednak niepodjecie przez autora recenzowanej mo-
nografii polemiki z istotnie odmiennym zapatrywaniem, jakoby obowiazek przed$wiadczenia wynikat
z odrebnej umowy stron; por. M. Lemkowski, Swiadczenie antycypacyjne, Warszawa 2016, s. 110-111.
3¢ Ustawa z 28.2.2003 r. - Prawo upadlosciowe (Dz.U. 2022, poz. 1520, tekst jedn. ze zm.), dalej: pr. up.
Tytulem przyktadu mozna wskazaé przypadek zawarcia umowy przedwstepnej zobowiazujacej do za-
warcia umowy najmu, kiedy to juz na podstawie postanowien umowy przedwstepnej przysztemu na-
jemcy wydano przedmiot najmu. W razie upadlosci wynajmujacego zastosowanie bedzie miat art. 107
ust. 1 pr. up., nie za$ art. 110 ust. 1 pr. up.
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zamierzony cel nie zostal osiagniety (condictio causa data causa non secuta), a w efekcie
stronie spelniajgcej takie §wiadczenie bedzie przystugiwaé roszczenie kondykcyjne?.
Zagadnienie to wymaga jednak pewnego rozwiniecia.

Problem rozliczenia miedzy stronami $wiadczen spelnionych na poczet umowy
przyrzeczonej (,przedswiadczen”) w razie jej niedojscia do skutku autor analizuje sze-
rzej w ostatnim rozdziale. Jesli $wiadczenia te nie zostaly jeszcze spelnione, to obo-
wigzek $wiadczenia wygasa, zas$ jesli doszto juz do ich spelnienia, konieczny bedzie ich
zwrot. Jarostaw Grykiel stawia teze, ze obowigzek wzajemnego zwrotu $wiadczen ma
charakter zobowigzania wzajemnego, nawet jesli umowa, ktéra byla podstawg zwraca-
nych $wiadczen, byla niewzajemna (tak jak umowa przedwstepna)®®. Zdaniem autora
w przypadku, gdy $wiadczeniem na poczet umowy przyrzeczonej jest oddanie rzeczy,
do wzajemnych rozliczen zastosowanie znalez¢ powinny przepisy regulujace rozliczenia
miedzy wlascicielem a posiadaczem (art. 224 i nast. k.c.), z pierwszenstwem wzgledem
rezimu bezpodstawnego wzbogacenia (tam, gdzie jest to mozliwe; rezim bezpodstawne-
go wzbogacenia obejmie zatem przede wszystkim zwrot przedswiadczenia przyszlego
nabywcy w postaci zaptaconej czesci ceny)*. Nalezy sie z tym zapatrywaniem zgodzic.
Charakter wladztwa przyszlego nabywcy nad rzeczg jest zblizony do wladztwa, jakie
wykonuje wlasciciel, dlatego tez zasady rozliczen wynikajace z art. 224 i nast. k.c. beda
najbardziej adekwatne®.

W odniesieniu do roszczen o spelnienie ,przedswiadczen” autor argumentuje,
ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie zobowigzania do §wiadczenia na poczet umowy
przyrzeczonej ogranicza si¢ do negatywnego interesu umownego*'. Sg to bowiem -
jego zdaniem - zobowigzania z umowy przedwstepnej, o ktérych mowa w art. 390 k.c.
Termin ich wymagalnosci silg rzeczy przypada jednak wczesniej niz termin zawarcia
umowy przyrzeczonej. W zakresie ich zaskarzalnosci autor stwierdza, Ze: ,,roszczenia
o $wiadczenia na poczet umowy przyrzeczonej przedawniajg si¢ z uptywem roku od
dnia, w ktérym umowa przyrzeczona miala by¢ zawarta, o ile wczesniej nie ulegna
przedawnieniu na zasadach ogélnych™?. Co do przedawnienia roszczen obejmujacych
zwrot $wiadczen autor stwierdza, ze te przedawniajg si¢ na wlasciwych sobie zasadach
(bezpodstawne wzbogacenie, rozliczenia migedzy wlascicielem a posiadaczem). Jezeli
strony uregulowaty zwrot §wiadczen umownie, roszczenia te powinny si¢ przedaw-
nia¢ na zasadach ogélnych (art. 118 k.c.). Stosowanie szczegélnego, rocznego terminu

7 Por. E. Letowska, Bezpodstawne wzbogacenie, Warszawa 2000, s. 101-102.

% ]. Grykiel, Uprawnienia..., s. 319-320.

¥ J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 328.

10 Zob. tez I. Karasek, E. Zoll, Rozliczenie..., s. 80-81.

1 J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 158-159.

J. Grykiel, Uprawnienia. .., s. 160. Autor opiera swoje stanowisko na podobienstwie miedzy omawia-
nym problemem a instytucjg rozliczent miedzy posiadaczem i wlascicielem (art. 224 i nast. k.c.). Warto
jednak zaznaczy¢, ze w odniesieniu do roszczen uzupelniajacych takie ujecie problematyki przedaw-
nienia jest sporne. Por. B. Stelmach, Roszczenia uzupetniajgce roszczenie windykacyjne, Warszawa 2019,
s. 205-215.
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przedawnienia dla roszczen z umowy przedwstepnej (art. 390 § 3 k.c.) nie znajdu-
je uzasadnienia®.

5. Ius ad rem i skarga paulianska w odniesieniu do umowy przedwstepne;j

Analiza dopuszczalno$ci skorzystania przez wierzyciela z umowy przedwstepnej z rosz-
czenia 0 uznanie umowy z osobg trzecig za bezskuteczng wzgledem niego, przewi-
dzianego w art. 59 k.c., zwlaszcza w przypadku zbycia przez dluznika na rzecz osoby
trzeciej przedmiotu umowy przyrzeczonej (np. sprzedazy), jest przedmiotem rozdziatu
czwartego. Autor stwierdza, ze wierzyciel moze skorzystac z tego roszczenia**. Zagad-
nienie to nalezy w literaturze do spornych, a argumenty mozna przedstawi¢ zaréwno
za przyznaniem wierzycielowi z umowy przedwstepnej takiej mozliwosci, jak i jej od-
mowa. Mozna stwierdzi¢, ze poglady te sa w pelni konkurencyjne, tzn. zaden z nich
nie moze zosta¢ uznany za oczywiscie bledny. W tym zakresie kluczowe znaczenie ma
argumentacja przedstawiona przez autora, ta za$ w niniejszej pracy jest przekonujaca —
stanowisko o dopuszczalno$ci wystapienia przez wierzyciela z umowy przedwstepnej
z roszczeniem z art. 59 k.c. mozna uzna¢ za udowodnione. Warto jednak zaznaczy¢,
ze W recenzowanej pracy autor w pewnym stopniu modyfikuje sformulowane przez
siebie wczesniej stanowisko*?, na co jednak nie wskazuje. Wydaje sig, ze informacja o -
nawet niewielkiej — zmianie stosowanej argumentacji i prezentowanych przez autora
pogladéw powinna by¢ przedstawiona czytelnikowi w formie odpowiedniego przypisu.

Analogicznie autor odpowiada pozytywnie na pytanie o dopuszczalno$¢ sko-
rzystania przez wierzyciela z umowy przedwstepnej z actio pauliana po spelnieniu
przewidzianych przez ustawodawce przestanek?, ktore autor szczegétowo omawia.
Przy czym wierzycielowi mialoby przystugiwa¢ prawo wyboru, czy skorzystac z po-
wodztwa z art. 59 k.c., czy z powddztwa paulianskiego®’. Stanowisko to zastuguje na
polemike. Jak zauwazyl sam autor, zdecydowanie dominuje zapatrywanie, zgodnie
z ktérym przedmiotem ochrony w ramach skargi paulianskiej moze by¢ wytacznie
wierzytelno$¢ pieniezna. Przeciwna argumentacja autora jawi si¢ jako niewystarczajaca
z dwdch zasadniczych wzgledéw. Po pierwsze, pojecie wyplacalnosci — wbrew stano-
wisku Jarostawa Grykiela*® — musi si¢ wigza¢ z wierzytelnosciami pienieznymi, jako
stopniowalnymi. Niezwykle obrazowo ujefa to M. Pyziak-Szafnicka, stwierdzajac, ze
nie mozna by¢ bardziej lub mniej wyptacalnym w zakresie obowigzku wydania konia®.

# Co do przedawnienia roszczen obejmujacych rozliczenia stron w razie niedoj$cia umowy przyrze-

czonej do skutku zob. J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 342-345.

# J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 166.

*J. Grykiel, Zbycie przez dtuznika z umowy przedwstepnej przedmiotu Swiadczenia z umowy przyrze-
czonej. Glosa do wyroku SN z dnia 16 stycznia 2013 r., IV CSK 197/13, ,,Glosa” 2016, nr 1, s. 58-65.

6 J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 197-198.

¥ ]. Grykiel, Uprawnienia...,s. 173-174.

# J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 205-206.

¥ M. Pyziak-Szafnicka, M. Wilejczyk, Ochrona wierzyciela w razie niewyplacalnosci dtuznika [w:] Sys-
tem Prawa Prywatnego. Tom 6. Prawo zobowigzan — czes¢ ogélna, red. A Olejniczak, Warszawa 2018,
s. 1747-1748.
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Po drugie, objecie ochrong wynikajaca ze skargi paulianskiej nadmiernie rozszerzy-
loby zakres zastosowania tej instytucji o szczegélnym charakterze. Jednoczesnie racjg
wprowadzenia obok actio pauliana do Kodeksu cywilnego nowej instytucji, nieznanej
Kodeksowi zobowigzan, jaka jest roszczenie z art. 59 k.c., bylo ustanowienie dwéch
odrebnych rezimdéw ochrony, normujacych inne zestawy okolicznosci faktycznych.
Skarga paulianiska ma bowiem chroni¢ wlasnie roszczenia pieniezne, za$ art. 59 k.c.,
zgodnie z powszechnie przyjmowang nazwg (ius ad rem), obejmuje roszczenia niepie-
niezne. Ponadto trzeba mie¢ na wzgledzie, ze art. 59 k.c. tak naprawde reguluje specy-
ficzny przypadek niemozliwosci $wiadczenia, a w konsekwencji jego zastosowania ma
dojs¢ do wykonania zobowigzania zgodnie z jego trescig. Co z kolei dotyczy akcji pau-
lianskiej, ta jest jednoznacznie nakierowana na ochrong sfery majatkowej wierzyciela
i ma zapewni¢ mu mozliwo$¢ przeprowadzenia skutecznej egzekucji (z przedmiotow,
ktére wzgledem pozostalych uczestnikow obrotu stanowig majatek osobowy trzeciej;
por. art. 532 k.c.). Tym samym zbieg obu instytucji - wbrew twierdzeniom autora -
uznac nalezy za niedopuszczalny®. Wydaje si¢, ze sposrod stanowisk wyrazonych w re-
cenzowanej monografii, to najbardziej zastuguje na krytyke.

6. Wpis roszczenia w ksiedze wieczystej

W rozdziale sz6stym autor analizuje uprawnienia wynikajace dla wierzyciela z wpisu
jego roszczenia w ksiedze wieczystej na podstawie art. 16 ustawy o ksiegach wieczystych
i hipotece®'. Warto podkresli¢ i krétko skomentowac nastepujace tezy postawione przez
autora, zwlaszcza ze ujawnianie w ksiedze wieczystej roszczen z umowy przedwstepnej
jest praktyka dos$¢ powszechna.

Zdaniem autora wpisowi do ksiegi wieczystej nie podlega roszczenie z umowy
przedwstepnej per se, a roszczenie o przeniesienie wlasnosci nieruchomosci wyni-
kajace z umowy przyrzeczonej, jako roszczenie przyszle (art. 16 ust. 2 pkt 2 in fine
u.kw.h.)’>. Dlatego tez autor stwierdza, ze roszczenie z umowy przedwstgpnej nie
moze by¢ realizowane wzgledem osoby trzeciej, ktéra nabyta nieruchomos¢®. Ko-
nieczne jest zawarcie z dtuznikiem z umowy przedwstepnej umowy przyrzeczonej,
a dopiero wtedy mozliwe bedzie wyegzekwowanie przeniesienia wlasnosci od osoby
trzeciej (wraz z zawarciem przyrzeczonej umowy przenoszacej wlasnos¢ roszcze-
nie podlegajace wpisowi do ksiegi wieczystej traci charakter roszczenia przysztego).
Zgodnie z pogladem przeciwnym z samej umowy przedwstepnej mialoby wynikaé

0 M. Pyziak-Szafnicka, M. Wilejczyk, Ochrona..., s. 1787-1789; zob. tez uwagi, ktore streszczajg roz-
woj stanowisk doktryny i orzecznictwa — M. Wilejczyk [w:] Zobowigzania. Przepisy ogélne i powigzane
przepisy Ksiegi I KC. Tom I. Komentarz, red. P. Machnikowski, Legalis 2022, komentarz do art. 59, nb. 13.

1 Ustawa z 6.7.1982 r. o ksiegach wieczystych i hipotece (Dz.U. 2022, poz. 1728, tekst jedn. ze zm.), da-
lej: uk.w.h.

2 ]. Grykiel, Uprawnienia. .., s. 248-250. Stanowisko to nie jest odosobnione; zob. np. L. Przyborowski
[w:] Ustawa o ksiegach wieczystych i hipotece. Przepisy o postepowaniu wieczystoksiegowym. Komentarz,
red. J. Pisulinski, LEX 2014, komentarz do art. 16, teza 62; T. Czech, Ksiegi wieczyste i hipoteka. Komen-
tarz, LEX 2014, komentarz do art. 16, teza 289.

> J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 263-264.
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roszczenie o przeniesienie wlasnosci nieruchomosci, ktére moze podlega¢ wpisowi
do ksiegi wieczystej jako roszczenie istniejace’*. Naturalnie obydwa stanowiska obej-
muja jedynie przypadki, w ktérych umowa przyrzeczona mogtaby wywrze¢ skutek
rozporzadzajacy, bedac umowa o tzw. podwojnym skutku (art. 155 § 1 k.c.), wtedy
tylko — wobec zrealizowania zobowigzania z umowy przedwstepnej — powstanie zo-
bowigzanie do przeniesienia wlasnosci, ktore moze by¢ egzekwowane. Na aprobate
zasluguje pierwszy ze wspomnianych pogladéw. Trzeba jednak krytycznie odnies¢
sie do wnioskéw, jakie wywodzi z tego Jarostaw Grykiel.

Autor stwierdza, ze roszczenie o przeniesienie wlasnosci ma rozszerzong skutecz-
no$¢ wzgledem wszystkich kolejnych nabywcéw nieruchomosci® (oczywiscie o ile
nabyli oni nieruchomo$¢ na skutek czynnosci prawnej, przy czym - zdaniem autora -
jako nabycie na skutek czynnosci prawnej nalezy traktowa¢ réwniez nabycie poprzez
umowe, ktérej zawarcie bylo realizowane na drodze sagdowej na podstawie art. 64 k.c.).
Jest to konsekwencja brzmienia art. 17 u.k.w.h. Jarostaw Grykiel uwaza przy tym, ze
nabywcy nie mozna pozbawi¢ ,,mozliwosci obrony przed kierowanym przeciw niemu
roszczeniem, za pomocg zarzutow, ktore przystuguja samemu diuznikowi™. O ile
stanowisko takie mogloby sie obroni¢ przy przyjeciu pogladu, zgodnie z ktérym rosz-
czenie o przeniesienie wlasnosci wynika juz z umowy przedwstepne;j*®, to brak jest dla
niego podstaw, gdy konsekwentnie przyjmie si¢, ze wzgledem nabywcy mozna realizo-
wac jedynie roszczenia wynikajace z umowy przyrzeczonej. Nabywca nie jest bowiem
w zadnym stopniu zaangazowany w stosunek prawny wynikajacy z umowy przedwstep-
nej. Tym samym nalezaloby stwierdzi¢, ze nie przystuguje mu prawo do podniesienia
jakichkolwiek zarzutéw, ktére mialyby wynika¢ z umowy przedwstepnej, skoro to nie
ona jest wzgledem niego realizowana. Wypada jednak zauwazy¢, ze problematyczny
w tym zakresie bedzie zarzut przedawnienia roszczenia z umowy przedwstepnej. La-
two bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej dtuznik z umowy przedwstepnej zbyt
nieruchomo$¢, a nastepnie moglby na szkode nabywcy zawrze¢ umowe przyrzeczona,
nawet gdy roszczenia z umowy przedwstepnej ulegly juz przedawnieniu. Wydaje si¢
jednak, zZe rozwigzania takich sytuacji nalezy szukac na innej ptaszczyznie, zwlaszcza
za$ w relacji kontraktowej faczacej dtuznika z umowy przedwstepnej z nabywca, kto-
remu moglyby przystugiwac roszczenia odszkodowawcze czy uprawnienia z tytutu
rekojmi*®. Stusznie zatem Jarostaw Grykiel zauwaza, ze jest to zagadnienie dyskusyjne,
trzeba jednak stwierdzi¢, ze przyjete przez niego wnioski sa niekonsekwentne i stabo
uargumentowane. Bez watpienia watek ten zastuguje na szerszg analize.

> Zob. wyrok SN z 13.7.2005 r., I CK 28/05, Legalis nr 76128; tak tez, jak si¢ wydaje, S. Kostecki [w:]
Ustawa o ksiggach wieczystych i hipotece. Komentarz, red. K. Osajda, W. Borysiak, Legalis 2021, komen-
tarz do art. 16, uwaga 7.

> ]. Grykiel, Uprawnienia..., s. 264.

¢ J. Grykiel, Uprawnienia..., s. 257.

7 ]. Grykiel, Uprawnienia..., s. 265.

Do pomyslenia byloby zastosowanie w tym wypadku art. 524 k.c. przez analogie.

W przypadkach koluzji stron umowy przedwstepnej przeciwko osobie trzeciej (nabywcy nierucho-

mosci), nalezaloby sie opowiedziec za przyznaniem jej zarzutu, o ktérym mowa w art. 5 k.c.
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Nadto autor zwraca uwage, ze ujete w art. 19 u.kw.h. zasady wykreslania wpisow
s paradoksalnie bardziej korzystne dla wierzycieli z roszczen przyszlych, co bedzie
dotyczy¢ takze wierzycieli z umoéw przedwstepnych®.

7. Podsumowanie

Podsumowujac niniejszg recenzje, monografie autorstwa Jarostawa Grykiela nalezy
uznac za udane oméwienie problematyki pozycji wierzyciela z umowy przedwstepnej
w prawie polskim (mimo pewnych wspomnianych defektéw). Praca dotyczy zagadnien
o istotnej doniostosci praktycznej i wydaje sie, Ze w swoim ksztalcie moze mie¢ wplyw
na dalszy rozwoj nauki prawa cywilnego.
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1. Tlo powstania recenzowanej publikacji

Dzien 1 stycznia 2019 r. z pewnoscig moze by¢ traktowany jako jedna z wazniejszych
dat we wspolczesnych losach polskiego prawa cywilnego, zwlaszcza prawa rzeczowego.
W dniu tym nastgpilo bowiem powszechne ,uwlaszczenie” uzytkownikéow wieczy-
stych nieruchomosci zabudowanych na cele mieszkaniowe poprzez przeksztalcenie tego
prawa rzeczowego w prawo wilasnosci. Dokonalo sie to na mocy art. 1 ust. 1 Ustawy
z 20.7.2018 r. o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego gruntéw zabudowa-
nych na cele mieszkaniowe w prawo wilasnosci tych gruntéw?. Nie jest to pierwsze
tego rodzaju przeksztalcenie w historii ustawodawstwa polskiego. Ustawy z lat 19977,
2001* oraz 2005° réwniez przewidywatly zblizone mechanizmy przeksztalcenia uzyt-
kowania wieczystego w prawo wlasnosci, cho¢ przy zréznicowanych przestankach
podmiotowych i przedmiotowych przeksztalcenia. Najistotniejsza jednak rdznica,
ktdrg charakteryzuje sie ustawa z 2018 r., jest wprowadzenie modelu przeksztalcenia
nastepujacego ex lege. Poprzednie ustawy opieraly si¢ za$ na modelu administracyj-
noprawnym, w ktérym przeksztalcenie nastepowalto na mocy konstytutywnej decyzji
administracyjnej®, stanowigcej zarazem podstawe wpisu prawa wlasnosci w ksiedze
wieczystej (art. 3 ust. 2 u.p.p.u.). Cho¢ ustawa z 2005 r. zachowala jeszcze pewne zna-
czenie ze wzgledu na stosowanie jej, w pewnych wypadkach, do postgpowan w spra-
wie przeksztalcenia niezakonczonych ostateczng decyzjg do dnia 31 grudnia 2018 1,
to aktualnie bez watpienia ustawa z 2018 r. stanowi fundamentalng regulacje w zakresie
przeksztalcenia uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nieruchomosci.

Jak si¢ twierdzi, na przeksztalceniu skorzystalo ok. 2 400 000 dotychczasowych uzyt-
kownikéw wieczystych®. Nie ulega watpliwosci, ze niezbedna byta na rynku publikacja
adresowana w pierwszej kolejnosci do praktykow, nieobfitujaca w bogate rozwazania
teoretyczne. To bowiem praktycy: sedziowie, referendarze sagdowi, notariusze, adwoka-
ci, radcowie prawni oraz urzednicy administracji rzadowej i samorzadowej w pierwszej
kolejnosci zostali postawieni przed trudnym wyzwaniem zrozumienia zakresu stoso-
wania ustawy z 2018 r. i jej praktycznej aplikacji w codziennej pracy. Takie wlasnie cele
wskazata H. Ciepla jako motywacje do napisania recenzowanej ksigzki’. Oczywiscie
pewne rozwazania teoretyczne okazaly si¢ niezbedne, takze dla praktykow (jak chocby

2 Dz.U. 2020, poz. 2040 ze zm., dalej: u.p.p.u.w.

> Ustawa z 4.9.1997 r. o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego przystugujacego osobom fi-
zycznym w prawo wlasnoséci (Dz.U. 2002, nr 113, poz. 984) — nie obowiazuje.

* Ustawa z 26.7.2001 r. o nabywaniu przez uzytkownikéw wieczystych prawa wlasnosci nieruchomosci
(Dz.U. 2003, nr 64, poz. 592) - nie obowiazuje.

> Ustawa z29.7.2005 r. o przeksztatceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nierucho-
moéci (Dz.U. 2019, poz. 1314), dalej: u.p.p.u.

¢ H. Ciepla, Uzytkowanie wieczyste. Skutki prawne wygasniecia, przeksztafcenie w prawo wlasnosci i jego
wpis do ksiegi wieczystej, Warszawa 2019, s. 135.

7 Zob. art. 26 u.p.p.u.w.

8 H. Ciepla, Uzytkowanie..., s. 164. Liczba to obejmuje tacznie uzytkownikéw wieczystych nierucho-
moédci Skarbu Panstwa oraz jednostek samorzadu terytorialnego.

° H. Ciepta, Uzytkowanie..., s. 15.

83



Barttomiej Krupowicz

kwestie relacji przeksztalcenia do wymogu zgody ministra wlasciwego do spraw we-
wnetrznych na nabycie nieruchomosci przez cudzoziemca' czy zakres dopuszczalnej
oceny wadliwosci decyzji administracyjnej, ktora ma stac si¢ podstawg wpisu w ksiedze
wieczystej, przez sad wieczystoksiegowy). Prezentowana recenzja ma wobec tego za za-
danie sprobowac odpowiedzie¢ na pytanie o stopien przydatnosci recenzowanej pracy
dla praktykow prawa oraz podjac si¢ oceny rozwazan teoretycznych, cho¢ nielicznych,
na ktdre zdecydowata sie H. Ciepla.

2. Warstwa formalna

Ksigzka H. Cieplej ztozona jest z o$miu rozdzialéw, cho¢ pierwsze trzy dotycza ogol-
nej problematyki pojecia, powstania, wygasnigcia oraz rozporzadzania uzytkowa-
niem wieczystym. Te trzy pierwsze rozdzialty mozna w istocie traktowac jako krétkie
(ok. 100 stron) kompendium wiedzy o prawie uzytkowania wieczystego, mogace by¢
pomocne w codziennej praktyce. Zawieraja one bowiem ogdlne uwagi o uzytkowa-
niu wieczystym, ktére nie przedstawiajg istotnych, nowatorskich wnioskéw autorki.
W mniejszym lub wiekszym stopniu informacje w nich zawarte odpowiadajg uniwer-
syteckim wymaganiom egzaminacyjnym z przedmiotu prawo cywilne. Ta czg¢$¢ ksiazki
wzbogacona jest ponadto o liczne orzecznictwo, ktére dotyczy wymienionych powyzej
zagadnien funkcjonowania instytucji uzytkowania wieczystego.

Kolejne piec rozdziatéw dotyczy juz stricte zagadnien przeksztalcenia uzytkowania
wieczystego w prawo wilasnosci nieruchomosci, ze szczegdlnym uwzglednieniem prze-
ksztalcenia dokonanego na podstawie przepiséw ustawy z 2018 r. Publikacja omawia
zatem przeksztalcenie pod rzagdem ustawy z 2005 r. (rozdzial IV) oraz ustawy z 2018 r.
(rozdzial V). Nastepnie autorka po$wieca nieco uwagi ogélnym zasadom dokonywa-
nia wpiséw w ksiegach wieczystych, skupiajac sie zwlaszcza na art. 31 i 32 Ustawy
2 6.7.1982 r. o ksiggach wieczystych i hipotece'! (rozdzial VI), ale wskazuje tez m.in. na
orzeczenia sagdowe i decyzje administracyjne jako podstawy wpiséw w ksiegach wieczy-
stych. Wreszcie rozdzial VII porusza problematyke oplaty za przeksztalcenie uzytko-
wania wieczystego w prawo wlasnosci'2. Publikacje zamyka rozdzial VIII poswiecony
pomocy de minimis".

Publikacja jest napisana zasadniczo poprawng polszczyzng, w sposdb zrozumialy
i przystepny dla przecigtnego odbiorcy, nawet niezajmujacego sie prawem na co dzien.
W ksiazce nie wystepuja tzw. literéwki. Autorka nie uzywa nadmiernie branzowe;j ter-
minologii prawniczej, za$ gdy taka juz wystepuje, to jest raczej precyzyjnie objasniana.
Dotyczy to chocby pojec takich jak: nieruchomo$¢' czy rekojmia wiary publicznej ksiag

1 Art. 1 ust. 1 Ustawy z 24.3.1920 r. o nabywaniu nieruchomodci przez cudzoziemcéw (Dz.U. 2017,
poz. 2278), dalej: u.n.n.c.

' Dz.U. 2019, poz. 2204 ze zm., dalej: uk.w.h.

2 Zob. art. 7 u.p.p.u.w.

3 Zob. art. 14 u.p.p.u.w.

" H. Ciepla, Uzytkowanie...,s. 119.
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wieczystych®. Sposrdd licznych uwag krytycznych pod adresem recenzowanej ksigzki
nalezy w tym miejscu wskazac czeste powtorzenia — autorka przytacza brzmienie tych
samych przepisow w kilku nastepujacych po sobie miejscach, traktujac je jako nowa
tres¢ merytoryczng. Z kontekstu wynika jednak, ze zabieg ten nie jest uzasadniony'.

W pracy stosowane sg przypisy w tzw. stylu harwardzkim, tj. przypisy bezposrednio
w tekscie glownym, umieszczone w nawiasach. Nie jest to oczywiscie bledem, ale nieco
utrudnia czytanie — zwlaszcza, ze nie jest to sposob cytowania czesto spotykany w pol-
skich publikacjach. Zastosowanie stylu harwardzkiego jest tym bardziej nietypowe, ze
ksigzke H. Cieplej wydalo wydawnictwo Wolters Kluwer, ktdre na ogol nie postuguje
si¢ takim sposobem tworzenia przypiséw. W publikacjach tego wydawnictwa zdecydo-
wanie dominujg klasyczne przypisy oksfordzkie, umieszczane pod tekstem gtéwnym.

Niezaleznie od stylu, nalezy zauwazy¢, ze przypisy pojawiaja si¢ bardzo rzadko,
wrecz sporadycznie. Jest to jednak nastepstwem korzystania przez autorke z ubogiej
bibliografii. Liczy ona co prawda 71 pozycji, lecz wigkszos¢ z nich koncentruje si¢ na
ogolnych problemach uzytkowania wieczystego, zagadnieniach konstrukcyjnych tego
prawa rzeczowego oraz obrotem nim - w efekcie wigksza czg¢s¢ publikacji zawartych
w bibliografii wykorzystana jest w pierwszych trzech rozdzialach recenzowanej ksigz-
ki. Skutkuje to widoczng dysproporcja w wykorzystaniu bibliografii, gdyz pierwsze
trzy rozdzialy publikacji - jak wspomniano wyzej — majg w istocie charakter wstep-
ny do zasadniczego problemu, ktéry powinna porusza¢ przedmiotowa praca. O ile
literatura dotyczaca u.p.p.u.w. jest dos$¢ uboga, o tyle jednak - skoro ksigzka porusza
de facto znacznie szerszy zakres zagadnien niz tylko przeksztalcenie pod rzadem ustawy
22018 r.”, wydaje si¢, ze mozna bylo lepiej dostosowac proporcje w rozlozeniu literatury
co do pozostatych zagadnien.

3. Warstwa merytoryczna

Recenzowang ksigzke podzieli¢ mozna na dwie czgsci, obejmujace rozdziaty I-II1
oraz IV-VIII. Pierwsze trzy rozdzialy, po§wiecone ogélnym zagadnieniom uzytkowa-
nia wieczystego, zawieraja w wiekszo$ci truizmy, ktore stanowiag powtdrzenie tez wyra-
zanych przez orzecznictwo i doktryne. Autorka nie przeprowadza jednak w tym zakre-
sie wlasnych, szerszych wywoddéw — ogranicza si¢ gléwnie do przytoczenia dostownej
tresci przepiséw oraz tredci uzasadnien poszczegélnych judykatéw Sadu Najwyzszego.
Wlasne rozwazania autorki, cho¢ wystepuja, sg stosunkowo nieliczne'®. Niewatpliwie
na plus tej czesci omawianego opracowania, jak zreszta calej publikacji, nalezy zali-
czy¢ liczne przyklady orzeczen wraz z sygnaturami. Biorac pod uwage okoliczno$¢,

5 H. Ciepla, Uzytkowanie..., s. 31-33.

16 H. Ciepla, Uzytkowanie..., s. 122 i 125 odnoénie do pojecia strony postepowania administracyjnego
oraz faktu, ze strong ta nie moze by¢ organ wydajacy decyzje administracyjna. Jest to jednak tylko je-
den z przyktadéw takiego niefortunnego powtdrzenia.

17" Uwaga ta dotyczy takze rozdziatéw IV-VIIL Scigle przeksztalcenia na podstawie u.p.p.u.w. dotyczy
tylko rozdzial V; pozostale rozdzialy z podanego zakresu dotycza innych tresci.

8 Np. H. Ciepla, Uzytkowanie..., s. 225-227.
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ze ksigzka adresowana jest gtéwnie do praktykéw, ktérych praca opiera si¢ kontakcie
z orzeczeniami, wydaje si¢ by¢ to rozwigzanie do$¢ przydatne. Wobec powyzszego
trudno jest podnies¢ merytoryczng polemike odnosnie do tez, ktére sg juz w polskim
piSmiennictwie i orzecznictwie gruntownie oraz, co do zasady, trafnie uzasadnione.

Na wstepie oceny merytorycznej komentowanej pracy nalezy stwierdzi¢, ze H. Cie-
pla uzywa czasem nieprecyzyjnej terminologii. W publikacjach przeznaczonych dla
prawnikow Scisle trzymanie sie przyjetej nomenklatury ma istotne znaczenie, o czym
nie trzeba nikogo przekonywac. Jest to w istocie uwaga z pogranicza oceny formal-
nej i merytorycznej. Przykladami tego typu niescislosci jest np. pojecie ,,posiadania
lokalu” jako zwigzanego z udzialem we wspotuzytkowaniu nieruchomosci wspolnej,
czy tez okreslenie ,,uzytkowania wieczystego lokalu”. W pierwszym przypadku jest
jasne, ze nalezaloby precyzyjnie méwic¢ o wlasnosci lokalu, poniewaz posiadanie nie
jest prawem podmiotowym i nie moze tym bardziej by¢ z nim zwigzany udzial w in-
nym prawie. Co do drugiego sformutowania wypada podkresli¢, ze uzytkowanie
wieczyste nie moze by¢ ustanowione na nieruchomosciach lokalowych (art. 232 Ko-
deksu cywilnego").

W pracy wystepuja fragmenty, z ktérymi albo nie sposéb sie zgodzi¢, albo warto
przynajmniej je szerzej rozwina¢. Rozpoczynajac od rozdziatu IV, mozna zauwazy¢, ze
zdecydowanie na szersze omdéwienie zastugiwal watek niekonstytucyjnosci instytucji
~uwlaszczenia®®. Autorka ograniczyla si¢ bowiem jedynie do przywolania wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z 10.3.2015 r., K 29/13%, w ktérym TK podwazyl zgodnos¢
z Konstytucjg RP* przepiséw art. 1 ust. 11 3 u.p.p.u. Co szczegdlnie interesujace, jed-
nym ze wzorcow kontroli byt wowczas art. 165 ust. 1 Konstytucji RP*. Warto byloby
spojrze¢ na inne orzeczenia TK w przedmiocie zgodnosci z Konstytucja RP regulacji
dotyczacych przeksztalcenia®*. Przykladowo w wyroku z 4.9.1997 r., K 8/98>, Trybu-
nal réwniez uznal za niezgodne z Konstytucja RP niektore regulacje ustawy z 1997 r.
Woéwezas kluczowym wzorcem kontroli byl, co symptomatyczne, art. 167 ust. 1 Kon-
stytucji RP*. Tre$¢ powotanych przepiséw Konstytucji RP sktania do glebszej reflek-
sji nad kolizjg wartosci i intereséw, ktdre lezg u podstaw instytucji przeksztalcenia
uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci. Z jednej strony art. 64 Konstytucji RP

¥ Ustawa z 23.4.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. 2020, poz. 1740 ze zm.), dalej: k.c.

H. Ciepta, Uzytkowanie..., s. 107.

' OTK-A 2015, nr 3, poz. 28.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.4.1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483 ze zm.), dalej: Konstytu-
cja RP.

2 Jednostki samorzadu terytorialnego majg osobowos¢ prawna. Przystuguja im prawo wlasnosci i inne
prawa majatkowe.

2 Szerzej zob. E. Jedrzejewska, Uprawnienie do nieodptatnego przeksztatcenia prawa uzytkowania wieczy-

stego w prawo wlasnosci nieruchomosci, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego” 2018, nr 102,
s. 162-172.

#* OTK 2000, nr 3, poz. 87.
% Jednostkom samorzadu terytorialnego zapewnia sie udzial w dochodach publicznych odpowiednio
do przypadajacych im zadan.
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statuuje ochrone wlasnosci, réwna dla wszystkich podmiotéw?, z drugiej jednak strony
ustawodawca doprowadza do swoistego wywlaszczenia jednostki samorzadu terytorial-
nego na rzecz uzytkownikow wieczystych?. Stawia to pod znakiem zapytania zakres
realnej ochrony samodzielnosci jednostek samorzadu terytorialnego, ktorym powinien
przystugiwac ponadto odpowiedni udzial w dochodach publicznych, celem zagwaran-
towania wykonywania tzw. zadan wlasnych z zakresu administracji publicznej. Nie jest
jednoczesnie tajemnica, ze uzytkowanie wieczyste stanowito dla jednostek samorzadu
terytorialnego efektywny sposdb gospodarki gruntami, umozliwiajacy pobieranie re-
gularnych dochodéw z optat rocznych z tytulu uzytkowania wieczystego (art. 238 k.c.).
Wydaje sig, ze w istocie rozwigzaniem konfliktu pomiedzy dgzeniem ustawodawcy do
rozpowszechniania prawa wlasnosci prywatnej a ochrong samodzielnosci i praw majat-
kowych jednostek samorzadu terytorialnego jest odpowiednie wywazenie powyzszych
warto$ci w perspektywie zasady proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP). Ze
wzgledu na charakter niniejszego opracowania autor nie podejmie si¢ jednak proby
jednoznacznego rozstrzygniecia tej kontrowersji. Mozna tylko generalnie powatpiewac,
czy tzw. oplata przeksztalceniowa, odpowiadajgca wartosci oplaty rocznej z tytulu
uzytkowania wieczystego, odpowiednio zrekompensuje poniesiony przez jednostki
samorzadu terytorialnego uszczerbek. Jednostki te mogltyby bowiem przeciez, po wy-
gasnieciu uzytkowania wieczystego, odda¢ nieruchomos$¢ w uzytkowanie wieczyste®
po raz wtdry albo zagospodarowaé w inny sposob. Aktualne rozwigzanie normatywne
statuuje tylko pewng zryczaltowang rekompensate finansowa przez okres 20 lat*’, chyba
ze ta zostanie wniesiona jednorazowo’'. Zagadnienie to, jak si¢ wydaje, zainteresowa-
toby takze praktykow, zwlaszcza wobec mozliwosci ztozenia wniosku przez jednostki
samorzadu terytorialnego do Trybunalu Konstytucyjnego o zbadanie zgodnosci ustawy
z 2018 r. z Konstytucjg RP*.

Kolejno omawiajgc sposoby przeksztalcenia uzytkowania wieczystego we wlasnosc,
ktore wystepowaly w polskim ustawodawstwie, autorka wymienia przeksztalcenie
w drodze decyzji administracyjnej, w drodze umowy na podstawie art. 32 ustawy
o gospodarce nieruchomosciami® oraz ex lege’*. O ile niewatpliwie sposéb pierwszy
i trzeci zostal prawidlowo przez autorke zaklasyfikowany do drég prowadzacych do
przeksztalcenia uzytkowania wieczystego we wlasnos¢, o tyle nie wydaje si¢ trafne

7 Scisle rzecz ujmujac, istot tej regulacji jest ochrona prawa do wlasnosci, tj. prawa do nabycia wta-
snosci oraz posiadania nienaruszonej wlasnosci — zob. E. Gniewek [w:] Systemn Prawa Prywatnego, t. 3,
red. E. Gniewek, Warszawa 2013, s. 871.

2 Mniej kontrowersyjne jest przeksztalcenie uzytkowania wieczystego na gruntach Skarbu Panstwa.
Ta osoba prawna nie jest bowiem chroniona w szczegolny sposob, charakterystyczny dla jednostek sa-
morzadu terytorialnego (art. 165, art. 167 ust. 1 Konstytucji RP).

»  Majac na uwadze art. 236 § 1 k.c., mozna, w pewnym uproszczeniu, powiedzie¢, ze bylyby do tego
w wiekszosci przypadkéw zobowigzane.

0 Art. 7 ust. 6 u.p.p.u.w.

3t Art. 7 ust. 7 wp.p.uw.

32 Art. 191 ust. 1 pkt 3 Konstytucji RP.

» Ustawa z 21.8.1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz.U. 2021, poz. 1899 ze zm.), dalej: u.g.n.

** H. Ciepla, Uzytkowanie..., s. 112, 160.
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nazwanie sposobem przeksztalcenia umowy zawieranej na podstawie art. 32 u.g.n.
Przepis ten dopuszcza zawarcie umowy sprzedazy w rozumieniu art. 535 k.c., ktorej
przedmiotem jest nieruchomos$¢. Prowadzi ona do przeniesienia prawa wtasnosci ze
Skarbu Panstwa (jednostki samorzadu terytorialnego) na uzytkownika wieczystego.
Skutek tej czynnosci prawnej, tj. wygasniecie uzytkowania wieczystego, wyraznie za-
dekretowany w art. 32 ust. 2 u.g.n., jest naturalnym nastepstwem konfuzji. Mozna
wrecz pokusic si¢ o stwierdzenie, ze art. 32 ust. 2 zd. 1 u.g.n.” jest przepisem zbednym,
gdyz potwierdza tylko jedng z podstawowych zasad prawa rzeczowego. W jego braku
réwniez nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze wlasciciel nie moze, co do zasady, mie¢
prawa rzeczowego innego niz wlasnos¢ na rzeczy wilasnej. Ponadto za wygasnieciem
uzytkowania wieczystego w sytuacji nabycia wlasnosci nieruchomosci przez uzytkow-
nika wieczystego przemawia konstrukcyjny wymag tego prawa rzeczowego — nie moze
ono obcigza¢ nieruchomosci bedacej wlasnoscig podmiotu innego niz Skarb Panstwa
(jednostka samorzadu terytorialnego, zwiazek jednostek samorzadu terytorialnego)**.
Czynno$¢ prawna, o ktérej mowa w art. 32 u.g.n., nie moze by¢ wobec powyzszego trak-
towana jako sposob przeksztalcenia uzytkowania wieczystego. Jest to bowiem jedynie
czynnos$¢ cywilnoprawna, prowadzaca do nabycia wlasnos$ci obcigzonej nieruchomosci,
ktérej nieuchronnym skutkiem jest wygasniecie uzytkowania wieczystego. Co wigcej,
gdyby umowa z art. 32 u.g.n. byla przeksztalceniem, to za zbedny nalezaloby uzna¢
przepis art. 32 ust. 2 zd. 2 u.g.n. Nie byloby potrzeby wylaczenia skutku wygasniecia
uzytkowania wieczystego w postaci wygasniecia obcigzajacych go praw (art. 241 k.c.),
gdyz z natury przeksztalcenia wynikatoby, Ze prawa obcigzajgce prawo przeksztalcane
utrzymuja si¢ w mocy. Z tej perspektywy umowa, o ktérej mowa w art. 32 u.g.n., rézni
sie wyraznie od przeksztalcenia sensu stricto (tj. na podstawie ustaw z 1997, 2001, 2005
i 2018 r.), ktore polega na zamianie jednego prawa rzeczowego w inne. Okreslenie
instytucji z art. 32 u.g.n. mianem przeksztalcenia mozliwe jest tylko z zastrzezeniem
potocznego charakteru tego pojecia.

Trudno wyjasni¢, co miala autorka na mysli, uzywajac stwierdzenia”, ze ztozenie
wniosku o przeksztalcenie uzytkowania wieczystego (pod rzadem ustawy z 2005 r.)
stanowi czynno$¢ przekraczajacg zakres zwyktego zarzadu — powolujac si¢ zarazem na
art. 37 § 1 pkt 1 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego®. Przepisy tego kodeksu nie po-
stuguja si¢ tym sformulowaniem juz od 17 lat*. Aktualnie zarzad majatkiem moze by¢
wykonywany przez kazdego malzonka samodzielnie* (z zastrzezeniem art. 37 k.r.0.),
bez podziatu na czynnosci zwyklego zarzadu i przekraczajace zwykty zarzad. Abstra-
hujac od powyzszej niejasnosci, nie wydaje sie, by art. 37 § 1 pkt 1 k.r.o. mégt znalez¢

» Art. 32 ust. 2 zd. 2 u.g.n. z kolei jest przepisem w tym wypadku niezbednym. W jego braku obcig-
zenia uzytkowania wieczystego wygasalyby w razie sprzedazy nieruchomosci zgodnie z art. 241 k.c.

% Art. 232§ 1 kec.

7 H. Ciepla, Uzytkowanie..., s. 124.

3 Ustawa z 25.2.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekuniczy (Dz.U. 2020, poz. 1359), dalej: k.r.o.

% Ustawa z 17.6.2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektdérych innych ustaw
(Dz.U. 2004, nr 162, poz. 1691). Ustawa ta weszla w zycie 20.1.2005 r.

0 Art. 36 § 2 kro.
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zastosowanie do zainicjowania postepowania administracyjnego w przedmiocie prze-
ksztalcenia uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci na podstawie ustawy z 2005 r.
Przepis ten dotyczy bowiem zgody matzonka na czynnos¢ prawng w znaczeniu cywil-
noprawnym. Nie sg objete zakresem zastosowania przedmiotowej regulacji czynnosci
procesowe, w tym przypadku w postepowaniu administracyjnym. Adekwatng regu-
lacjg jest wowczas art. 36 § 2 k.r.o. Wszczecie postepowania w sprawie przeksztalcenia
uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nieruchomosci stanowi bowiem czynnos¢
zarzadu, szeroko ujetego w art. 36 § 2 k.r.o. (postepowanie dotyczace przeksztalcenia
niewatpliwie dotyczy przedmiotu majgtkowego — uzytkowania wieczystego — wchodza-
cego w sklad majatku wspdlnego), do ktérej dokonania uprawniony jest kazdy matzo-
nek samodzielnie*'. Ewentualnych sankcji w razie braku zgody malzonka na wszczecie
postepowania nalezaloby si¢ doszukiwacé w przepisach postepowania administracyjne-
go, np. w odmowie wszczecia postepowania z innych uzasadnionych przyczyn (art. 61a
§ 1 Kodeksu postgpowania administracyjnego*?).

Okoliczno$¢, ze autorka odniosta si¢ do wymogu zezwolenia ministra wlasciwego do
spraw wewnetrznych*’, nalezy jednakowoz oceni¢ pozytywnie. Kwestia ta ma bowiem
istotne praktyczne znaczenie. Ciekawie prezentuje si¢ zarysowana przez autorke argu-
mentacja, ktéra prowadzi do wniosku, ze nabycie wtasnosci nieruchomosci w drodze
przeksztalcenia na podstawie ustawy z 2018 r. nie stanowi nabycia, o ktérym mowa
w art. 1 ust. 1 u.n.n.c. Wydaje si¢ jednak, ze rozwazania te sg o tyle bezprzedmiotowe,
ze ustawodawca w art. 2 ust. 2 u.p.p.u.w. wyraznie przewidzial wymaég wspomnianego
zezwolenia ministra, udzielanego w postaci decyzji administracyjnej. Autorka ponadto
przeczy sobie, przyjmujac z jednej strony, ze przeksztalcenie nie stanowi nabycia w ro-
zumieniu art. 1 ust. 1 u.n.n.c.**, za§ w innym miejscu ksigzki, powotujac si¢ na przy-
wolany art. 2 ust. 2 u.p.p.uw., dochodzi do wniosku, ze przeksztalcenie jest nabyciem
w rozumieniu art. 1 ust. 1 u.n.n.c. i wymaga stosownego zezwolenia ministra*. Pewne
niejasnosci implikuje takze poglad, zgodnie z ktérym zezwolenie z art. 1 ust. 1 u.n.n.c.
wymagane jest tylko wowczas, gdy nie zostat jeszcze dokonany wpis do ksiegi wieczystej
uzytkowania wieczystego. Autorka powinna w tym momencie sprecyzowac, ze chodzi
o uzytkowanie wieczyste, co do ktérego wniosek o wpis ztozono przed dniem 1 stycznia
2019 r. Wowczas wpis uzytkowania wieczystego, bedacy wpisem konstytutywnym?*,
ma moc wsteczng od dnia zlozenia stosownego wniosku (art. 29 ukw.h.). W takim
przypadku, pomimo dokonania wpisu w ksiedze wieczystej po 1 stycznia 2019 r., po-
wstale prawo uzytkowania wieczystego objete jest przeksztalceniem. Pominiecie tego

1 Zob. szerzej K. Pietrzykowski [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski,
Warszawa 2021, komentarz do art. 36, nb. 28 i nast.

2 Ustawa z 14.6.1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. 2021, poz. 735 ze zm.), da-
lej: k.p.a.

# H. Ciepta, Uzytkowanie..., s. 170-172.

* H. Ciepta, Uzytkowanie..., s. 185.

* H. Ciepta, Uzytkowanie..., s. 171-172.

% Art. 27 u.g.n.
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zastrzezenia przez autorke® moze sugerowacd, jakoby opowiadata si¢ za przeksztalce-
niem prawa uzytkowania wieczystego, ktore w ogdle nie powstalo.

Pozostaje tez niewyjasnione pojmowanie przez autorke pojecia ,,zalegalizowania”
w sytuacji, gdy uzytkownik wieczysty korzysta z nieruchomosci w sposéb sprzeczny
z przeznaczeniem okreslonym w umowie o oddanie nieruchomosci w uzytkowanie
wieczyste*®. Mowa w tym przypadku o przestance rozwigzania stosunku uzytkowania
wieczystego (art. 240 k.c.), wobec czego wyjasnienie znaczenia ,legalizacji” na potrzeby
oceny zasadnosci powodztwa wiasciciela o rozwigzanie uzytkowania wieczystego ma
istotne znaczenie. W szczegolnosci nie jest jasne, czy ,,legalizacja” oznacza zmiang tre-
$ci uzytkowania wieczystego poprzez odpowiednia umowe w zakresie przeznaczenia
nieruchomosci w stosunku do faktycznego sposobu wykorzystywania nieruchomosci
przez uzytkownika wieczystego.

Wreszcie, omawiajac podstawy wpisu do ksiegi wieczystej, H. Ciepta uzywa pojecia
decyzji ,,bezwzglednie niewaznych”, wskazujgc na decyzje, ktore zostalty wydane przez
organ oczywi$cie niewtasciwy albo sporzadzone z pominigciem zasad postepowania.
Zdaniem autorki sad wieczystoksiegowy wladny jest wowczas odmowic wpisu do ksiegi
wieczystej na podstawie takiej decyzji. Poglad ten budzi zasadnicze watpliwosci. Ar-
tykut 156 § 1 k.p.a. nie réznicuje wad niewaznosci pod wpltywem ich mocy i wplywu
na tres¢ rozstrzygniecia organu w postegpowaniu w sprawie stwierdzenia niewaznosci
decyzji. Co wigcej, Kodeks postepowania administracyjnego nie stosuje powotanej
przez H. Cieplg terminologii; zarazem ustalenie ,,pominiecia zasad post¢powania”
wymaga wnikliwej oceny w ramach postgpowania w sprawie stwierdzenia niewaz-
nosci, a i wowczas nie wiadomo, pod ktorg z przestanek art. 156 § 1 k.p.a. tak ujeta
wade postepowania podciagnac. Wystgpienie kazdej z nich zobowigzuje organ, o kto-
rym mowa w art. 157 § 1 k.p.a., do stwierdzenia niewaznosci decyzji. Postepowanie
w tym zakresie moze zosta¢ wszczete takze z urzedu (art. 157 § 2 k.p.a.). Ze wzgledu na
przyjeta w polskim prawie koncepcje uniewaznialnosci aktu administracyjnego® sad
wieczystoksiegowy nie jest wladny do samodzielnej oceny waznosci decyzji, zwlaszcza
jesli przyczyna niewaznosci nie wynika z tresci decyzji’’. Wydaje sie, ze w sytuacji, gdy
sad dostrzega potencjalng niewaznos¢ decyzji, powinien wystapi¢ do organu, o ktérym
mowa w art. 157 § 1 k.p.a., o wszczecie postepowania w sprawie stwierdzenia niewaz-
nosci kontrowersyjnej decyzji z urzedu. Postepowanie wieczystoksieggowe mogloby
wowczas zostaé zawieszone na podstawie art. 177 § 1 pkt 3 wzw. zart. 13 § 2 k.p.c. By¢
moze poglad o ,,bezwzglednej niewaznosci” pewnych decyzji administracyjnych bytby

¥ H. Ciepta, Uzytkowanie...,s. 172.
8 H. Ciepta, Uzytkowanie..., s. 180.
*,Decyzja niewazna, zawierajaca wady wyliczone w art. 156 § 1, jest pomimo tych wad aktem admi-
nistracyjnym istniejacym w obrocie prawnym do czasu jego eliminacji w trybie i na zasadach okreslo-
nych w Kodeksie. Jest to niewatpliwie akt wadliwy, ktéry jednak do czasu stwierdzenia jego niewaznosci
wywoluje skutki prawne i wigze inne organy panstwowe. Przystuguje mu tez domniemanie wazno$ci” -
M. Jaskowska [w:] M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrébel, M. Jaskowska, Kodeks postepowania administra-
cyjnego. Komentarz, Warszawa 2020, s. 858.

0 Art. 626° § 2 Ustawy z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 2021, poz. 1805 ze
zm.), dalej: k.p.c.
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bardziej przekonywujaco zarysowany, gdyby autorka odwolala si¢ w tym zakresie do
doktryny i orzecznictwa sagdowego’'. Niestety odwotania tego w recenzowanej publi-
kacji nie dokonano.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze recenzowana publikacja z pewnoscig zawiera twier-
dzenia trafne, cho¢ niezbyt cenne. Przykladowo nie sposob nie zgodzic sie z trafng
uwagg autorki®?, ktora twierdzi, Ze uzasadnieniem braku poboru optaty rocznej w roku
ustanowienia uzytkowania wieczystego (art. 71 ust. 4 zd. 2 u.g.n.) jest koniecznos¢
uiszczenia tzw. pierwszej oplaty za rok ustanowienia uzytkowania wieczystego (art. 71
ust. 1 u.g.n.). Ustawodawca stusznie bowiem uznal za zbedne podwojne obcigzenie
uzytkownika wieczystego kosztami w roku ustanowienia uzytkowania wieczystego.
Nalezy tez sie zgodzi¢ m.in. z twierdzeniem, Ze model automatycznego przeksztalcenia
stanowi istotne zagrozenie dla sytuacji majatkowej jednostek samorzadu terytorialnego,
cho¢ jednoczesnie stanowi swoisty znak czaséw - odejscie od konstrukeji prawnych
okresu Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej>.

4. Podsumowanie

Publikacja H. Cieplej stanowi¢ powinna odpowiedz na zapotrzebowanie praktykow,
ktérzy mierzg sie¢ w swojej codziennej pracy z zagadnieniami prawnymi uzytkowania
wieczystego i jego przeksztalcenia w prawo wlasnosci nieruchomosci. Ksigzka do nich
adresowana powinna zawiera¢ odpowiednig dawke wtasnych przemyslen autora, omo-
wienia i interpretacji przepiséw oraz orzecznictwa. Wywody nie powinny by¢ zarazem
nadto teoretyczne — tym bardziej, ze docelowo z publikacji korzysta¢ beda tez nie-praw-
nicy. Wydaje sie, ze z powyzszych wymogoéw spelniono jedynie wymog oparcia si¢ na
orzecznictwie sagdow (powszechnych i administracyjnych). Autorka powoluje bowiem
znaczng liczbe wyrokéw, postanowien i uchwal réznych pionéw sadownictwa. Niestety
liczne przypadki kopiowania dostownego brzmienia przepiséw opatrzonych skrom-
nym, kilkuzdaniowym komentarzem, podwazaja merytoryczng warto$¢ recenzowanej
pracy. Trudno oczekiwad, by z tego typu uwag uczyni¢ mogli uzytek praktycy prawa,
nie wspominajac o przedstawicielach doktryny. Jak wspomniano wyzej, ksigzka nie
jest tez pozbawiona niescistosci i omylek merytorycznych.

Pomimo uptywu juz kilku lat od dnia przeksztalcenia ustawowego (1 stycznia 2019 r.)
na rynku dalej brak publikacji z zakresu tej tematyki, ktdrej autor/autorka odwazylby sie
na poglebiong teoretycznie analize instytucji przeksztalcenia. Z pewnoscig powotanie
brzmienia przepisdw ustawy z 2018 r. oraz tez orzecznictwa nie przyczynia si¢ ani do
poglebienia teoretycznych zagadnien instytucji przeksztalcenia, ani nie ulatwia pracy
praktykom prawa, ktére to cele powinna spetnia¢ publikacja tego typu.

3! Za mozliwos$cia ustalania niewaznosci decyzji na potrzeby konkretnego postepowania przez sad po-
wszechny opowiedzial si¢ np. J. Borkowski, Glosa do uchwaty SN z dnia 11 marca 1994 r., III CZP 18/94,
»Orzecznictwo Sagdéw Polskich” 1995, nr 4, s. 91.

> H. Ciepla, Uzytkowanie..., s. 146-147.

3 H. Ciepta, Uzytkowanie..., s. 112.
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