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Zorganizowana grupa przestepcza, jako grupa spoleczna.
Ujecie socjologiczno-prawne

Abstract

The article is an attempt to make a comparison or even a combination of two sciences:
jurisprudence and sociology. In the article, definitions of the organized crime group,
which have appeared in the sciences heretofore have been evaluated. Previous attempts
at formulating a universal definition of the organized crime group had failed to reach
a settlement. Thus, in order to build a correct definition I propose to invoke the science
of sociology. In the further part of the article questions are pose whether an organized
crime group could be called ‘a social group” and whether a group on the ground of ju-
risprudence is explained in the same way as in the sociological one. The definition of an
organized crime group presented on the ground of jurisprudence has been analysed,
exposing the main characteristics features of the group in sociology. This is the first piece
of work, which concentrates entirely the same conception in comparison with each other,

but on the ground of different sciences.

Autorka jest studentka piatego roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagielloniskiego. Jest Przewodniczaca Sekcji Historii Pafistwa i Prawa w Towarzystwie Biblioteki
Stuchaczéw Prawa U]J.
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I. Wstep

Zagadnienia zwigzane z dzialalno$cig zorganizowanych grup przestepczych od lat na-
leza do kategorii probleméw analizowanych na plaszczyZznie wielu dziedzin nauki, maja
one charakter multidyscyplinarny. Ze sfera zorganizowanych grup przestepczych sty-
kamy si¢ m.in. na gruncie socjologii, kryminologii, kryminalistyki oraz prawa karnego
(materialnego i procesowego). Jest to rowniez temat ciggle aktualny w przekazach me-
dialnych.

Zorganizowana grupe przestepcza w pewnym sensie mozna nazwac grupa spoleczna

sensu largo. Wedtug P. Sztompki grupa spoteczna to:

Zbior jednostek, w ktérym wspélnota pewnych istotnych spotecznie cech wyraza sie w tozsamosci
zbiorowej i towarzysza temu kontakty, interakcje i stosunki spoteczne w jej obrebie czestsze i bardziej
intensywne niz z osobami z zewnatrz. Inaczej ujmujac jest to zbiorowos¢ ludzi, pomiedzy ktérymi

wystepuje wiez obiektywna, subiektywna i behawioralna?®.

Do konstytutywnych elementéw przypisywanych grupie spolecznej zaliczamy: zbiér
0sob, wiezi spoleczne, warto$ci wspodlne grupy i wewnetrzng organizacje grupy. W tym
miejscu warto zada¢ sobie pytanie czy zorganizowana grupa przestepcza, rtOwniez moze
zalicza¢ sie do grupy spolecznej? Czy wykazuje wyzej wskazane cechy?

Aby jednak na to pytanie odpowiedzie¢, w pierwszej czgsci swojego artykulu chce
poruszy¢ kwestie samej definicji zorganizowanej grupy przestepczej na gruncie doktry-
ny prawa, orzecznictwa czy konwencji miedzynarodowych. Chce réwniez odwotac sie,
a nawet poréwnac definicje zorganizowanej grupy przestepczej na gruncie prawa i so-
cjologii. W artykule zamierzam postawic teze, iz na gruncie prawa karnego jest potrzebna
definicja legalna zorganizowanej grupy przestepczej, odwotujaca sie do nauki socjologii.
W momencie, w ktérym zostanie poznana calosciowa definicja grupy przestepczej, be-
dzie moglo by¢ zbadane czy cechy konstytutywne zorganizowanej grupy przestepczej

na gruncie prawa sa rowniez dostrzegane w grupie spoleczne;.

Zp Sztompka, Socjologia. Analiza spoleczeristwa, Krakéw 2002, s. 370.
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Il. Definicja zorganizowanej grupy przestepczej

Samo pojecie przestepczosci zorganizowanej zostalo wprowadzone po raz pierwszy do
Kodeksu karnego z 1969 roku® w art. 276 d.k.k.* Aktualnie obowigzujacy Kodeks kar-
ny z 1997 roku wprowadza takie same pojecia jak wczedniejszy tj. zwiazek i grupa prze-
stepcza. Mimo iz od wprowadzenia do ustawy karnej tego pojecia mineto wiele lat, usta-
wodawca nie sformutowal legalnej definicji zorganizowanej grupy przestepczej, ani
zwiazku przestepczego. Z tego powodu bardzo czesto dochodzi do mylenia tych pojec.
Nalezy przyjaé, ze ,zorganizowana grupa przestepcza” oraz ,zwiazek majacy na celu
popelnienie przestepstw”, to pojecia nietozsame. Ustawodawca dla oznaczenia tych sa-

mych zjawisk uzywa zazwyczaj tych samych terminéw.

Skoro za$ ustawodawca uzyt okreslenia zorganizowana grupa, a nie zwiazek, to wynika stad, ze zor-
ganizowana grupa nie jest tym samym, co zwiazek przestepczy. Jezeli ustawodawca méwi o dziataniu
w zorganizowanej grupie przestepczej, a nie o dziataniu w zmowie (okreslenie to jest najprostszym
opisem wspofsprawstwa), to nalezy stad wysnu¢ wniosek, iz dziatanie w zorganizowanej grupie

przestepczej nie jest tym samym, co wsp6tsprawstwo®.

Podobnego zdania jest A. Geberle, ktéry przyjmuje, ze zwigzek przestepczy jest grupa,
ale o najwiekszym stopniu sformalizowania®, wyrazajaca sie w Scistym okresleniu pozy-
cjii zadan, w hierarchicznym podporzadkowaniu. Na drugim biegunie autor umieszcza

wspotsprawstwo’, ktére sprowadza sie do doraznego porozumienia, co do wspdlnego

Art. 276 § 1. Kto bierze udziatl w zwiazku lub w zorganizowanej grupie majacych na celu przestep-
stwo zagrozone kara roku pozbawienia wolnosci lub surowsza, podlega karze pozbawienia wol-
nosci od 6 miesiecy do lat 5. § 2. Jezeli zwigzek lub zorganizowana grupa ma charakter zbrojny,
sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 8. § 3. Kto zwiazek lub zorganizowana

grupe okreslone w § 1 lub 2 zaklada albo zwigzkiem lub grupa kieruje, podlega karze pozbawienia

wolnosci od lat 2 do 10.

Art. 258. § 1. Kto bierze udzial w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacym na celu popelnianie

przestepstw, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3. § 2. Jezeli grupa albo zwigzek okreslony

w § 1 ma charakter zbrojny, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. § 3.
Kto grupe albo zwigzek okreslony w § 1 lub 2 zakltada lub takg grupa albo takim zwigzkiem kieruje,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.

L. Tyszkiewicz, Pojecie zorganizowanej grupy przestgpczej de lege lata i de lege ferenda, ,Ruch Prawni-
czy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1963, nr 4, s. 63.

Zasadniczymi cechami zwigzku przestepczego sa: sformalizowany sposéb dopuszczania czlonkéw,
struktura i rygory organizacyjne w sferze wypelniania polecei przywdédcy wraz z konsekwencjami

w razie odmowy ich wykonania. - Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 4 sierpnia 1999 r.
II AKa 125/99.

Podobnie: ,Nie kazde przestepcze wspoéldziatanie, nawet cechujace sie skomplikowanym charak-
terem, $wiadczy o istnieniu zorganizowanej grupy przestepczej. Dla stwierdzenia takiego bytu
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dzialania zmierzajacego do popelnienia przestepstwa. Centralng pozycje zajmuje gru-
pa przestepcza®, ktéra moze sie zbliza¢ do ktéregos z kranicow kontinuum i upodabniaé
sie do jednej z wyzej wskazanych form organizacji dzialafi przestepnych. Wéwczas po-
wstaja problemy z klasyfikacja wystepujacego zjawiska. Wedlug A. Gaberle o grupie
przestepczej mozna méwic, gdy jest ona nastawiona na prowadzenie ciggtej dziatalnosci
przestepczej, nie powstaje do dokonania tylko jednego przestepstwa. Grupy powstale
w celu jednego przestepstwa nalezy traktowac jako szczegdlna forme wspodlsprawstwa.
Zaznaczy¢ nalezy, ze nie jest istotna ilos¢ popelnionych przestepstw, tylko samo nasta-
wienie cztonkéw do dokonania wielu przestepstw®. Podzielam w petni poglad A. Geber-
le, iz o grupie przestepczej mozemy moéwic, gdy grupa jest nastawiona na ciagla dziatal-
noé¢ (minimum dwa przestepstwa).

Z kolei zdaniem W. Filipkowskiego zorganizowana grupa przestepcza jest czyms$ wie-
cej niz wspOlsprawstwem. Aby powstala taka grupa potrzebna jest uprzednia konkret-
na umowa np. obejmujaca akceptacje celéw, podzial zadan czy sposéb przekazywania
polecerr; moze ona dotyczyé wspotdziatania przy jednym'® lub szeregu przestepstw.
Najwazniejsze jest jednak istnienie nawet w niewielkim stopniu organizacji w ramach
weczesniej zawartego porozumienia'’. Podobne stanowisko jak W. Filipkowski ma S. Ryb-

czynski, ktéry za grupe przestepcza uwaza grupe mniej zorganizowana niz zwigzek

(grupy) niezbedne jest ustalenie cho¢by niewysokiego stopnia powigzan organizacyjno-hierarchicz-
nych pomigdzy jej cztonkami, zatem stwierdzenie elementdw statycznych niezaleznych od elemen-
tow dynamicznych, a to powigzan umozliwiajacych popelnienie przestepstwa we wspoétdziataniu
z innymi osobami. Rodzaj tych wiezi moze by¢ rozmaity, lecz zawsze nalezy do nich istnienie wyraz-
nie wyodrebnionego osrodka decyzyjnego (przywoédztwa) oraz w miare stabilnego podziatu zadan
i funkcji wewnatrz grupy, powigzan migdzy jej czlonkami”. Wyrok Sagdu Apelacyjnego w Krakowie
z 8 pazdziernika 2008 roku, II AKa 92/08, ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2008; http://www.krakow.
sa.gov.pl/orzecznictwo/kzs/default.aspx, 10.11.2012.

Podobnie: ,Do bytu zorganizowanej grupy przestepczej potrzebne jest cos wiecej niz samo porozu-
mienie. Grupa przestepcza jest rowniez czyms wiecej od wspolsprawstwa, a stanowi za$ luzniejsza
forme organizacyjna niz zwigzek przestepczy. Grupa przestepcza skladac sie musi, z co najmniej
trzech oséb i cechowac sie powinna pewnym zorganizowaniem, a takze powinna posiada¢ zalozo-
ny cel polegajacy na wielokrotnym popelnianiu przestepstw”. Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroc-
lawiu z 6 czerwca 2012 roku, II AKa 128/12, LEX nr 1213763.

A. Gaberle, Przestgpczos¢ grupowa w Polsce, jako zjawisko kryminologiczne i prawnokarne, ,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1998, z. 1-2, s. 80-83.

10" podobnie uznata A. Wesolowska i M. Grzywaczewska, ze grupa przestepcza moze by¢ utworzo-
na na potrzeby dokonania tylko jednego przestepstwa. A. Wesolowska, M. Grzywaczewska, Prze-
glad definicji grupy i zwigzku w orzecznictwie i doktrynie na tle badati akt sqgdowych — wybrane zagadnienia
[w:] Przestepczos¢ zorganizowana. Swiadek koronny, terroryzm w ujeciu praktycznym, E.W. Plywaczew-
ski (red.), Krakéw 2005, s. 750.

M w Filipkowski, Zwalczanie przestgpczosci zorganizowanej w aspekcie finansowym, Krakow 2004, s. 42.
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przestepczy. W ocenie autora owego pogladu dla istnienia grupy przestepczej wystarczy
minimalna jej organizacja'? Innego zdania jest P Zakrzewski, ktory za najwazniejszy ele-
ment budujacy grupe przestepcza stawia trwaloé¢ Uczestnictwo w grupie stanowi¢ ma
dodatkowe zajecie, ktére przysparza dochdd. Grupa jest wiec mniej trwala niz zwiazek,
dla ktérego czlonek porzuca normalny tryb zycia. Grupa przestepcza moze by¢ rownie
dobrze rozwinieta pod wzgledem strukturalnym, jak zwigzek przestepczy'>.

Nie zgadzam sie z pogladem W. Filipkowskiego, jakoby wspoétpraca grupy mogta
odnosic sie do jednego przestepstwa. W mojej ocenie takie zachowanie charakteryzuje
wspOlsprawstwo. Jednakze na aprobate zasluguje poglad, iz grupa przestepcza jest mniej
trwala czy zorganizowana niz zwiazek przestepczy.

Natomiast zdaniem Z. Cwigkalskiego:

Zorganizowana grupa przestepcza powinna skfada¢ sie z co najmniej trzech oséb potaczonych
wspélnym celem, jakim jest okazjonalne lub state popetnianie przestepstw. Mimo ze ustawa méwi
0 zorganizowanej grupie, nie oznacza to wcale, by wymagata ona specjalnej wewnetrznej struktury
organizacyjnej. Cel, jakim jest popetnienie przestepstwa, moze mie¢ charakter staty lub zalezny
od nadarzajacej sie okazji. Nie jest wymagany staty skfad grupy. Jej cztonkowie moga popetnia¢
przestepstwa w réznych uktadach personalnych. taczy¢ ich musi jedynie wspélna che¢ popetnie-

nia przestepstwa, jak i gotowos¢ do takich dziatait na rzecz grupy, ktére moga utatwi¢ popetnienie

przestepstwa'®.

W doktrynie zauwazy¢ mozna, ze nie uksztaltowala sie jednolita definicja grupy prze-
stepczej, mimo iz powinna znajdowac sie w Kodeksie karnym. Sformulowanie definicji
zorganizowanej grupy przestepczej i zwiazku przestepczego rozwiazaloby problemy
takie jak: czy do zwiazku przestepczego lub grupy przestepczej musza nalezeé wiecej
niz 2 osoby, czy aby moéwié¢ o zwiazku przestepczym i grupie przestepczej wystarczy
nastawienie do popelnienia jednego przestgpstwa. Stworzenie definicji rozwigzaloby
watpliwosci jakie pojawiajq sie w postepowaniach sadowych.

W orzecznictwie réwniez nie zostala przyjeta jedna definicja grupy przestepczej. Ana-
lizujac préby definiowania grupy przestepczej przez sady, mozna odnie$¢ wrazenie, Ze

nie jest odrézniane pojecie grupy od zwigzku. Sad Apelacyjny w Poznaniu przyjal, ze:

12 g Rybczyniski, Odpowiedzi prawne, ,Palestra” 1958, z. 12, s. 96.

B p Zakrzewski, Z problematyki grupy przestgpczej i przestgpstwa grupowego, ,Nowe Prawo” 1956, nr 5,
s. 26.

14

Z. Cwiqkalski, Kodeks karny — czgs¢ szczegdlna. Komentarz, t. 2, Komentarz do art. 258 Kodeksu karnego,
Krakow 2006, s. 1401.



Gabriela Grochola

Zorganizowana grupa przestepcza, jako grupa spoteczna. Ujecie socjologiczno-prawne

Zorganizowana grupe przestepcza tworza, co najmniej trzy osoby, ktérych celem jest popetnienie

okreslonych przestepstw lub tez generalnie popetnianie przestepstw o luznym zwiazku, miedzy
15

innymi bez statych rél, w kazdym badz razie o wiekszym okresleniu rél niz przy wspotsprawstwie .

Definicja bardzo zblizona do definicji A. Gaberle, ktéra sytuuje grupe przestepcza
pomiedzy zwigzkiem przestepczym a wspolsprawstwem. Inna definicje przedstawil Sad
Apelacyjny w Katowicach:

Zorganizowana grupa, majaca na celu dokonywanie przestepstw, tym rézni sie od innej grupy (szaj-
ki) przestepcéw, ze jest zorganizowana, a wiec posiada trwata strukture, czy to pionowa —
z przywodca kierujacym dziatalnoscia, czy pozioma — z reguty ze statym gronem uczestnikow
koordynujacych dziatalno$¢ wedtug ustalonych regut i tym, ze jej grono nie nawiazuje kontaktu dla
dokonania pojedynczych przestepstw, lecz z gory zaktada systematyczne popetnienie mozliwie wielu
przestepstw®.

Sad Apelacyjny w Katowicach inaczej niz Sad Apelacyjny w Poznaniu przyjal trwalos¢
organizacji i zorganizowanie za czynniki determinujace istnienie grupy przestepczej.
W mojej ocenie na aprobate zastuguje poglad Sadu Apelacyjnego Katowicach, podzielam
zdanie, iz aby moéwi¢ o zorganizowanej grupie przestepczej konieczne jest wystapienie
cechy zorganizowania, a wiec struktura musi by¢ w jakis sposéb trwata. W grupie prze-
stepczej kazda osoba powinna znac swoja role, niekoniecznie znajac sie nawzajem.

Préby definiowania przestepczosci zorganizowanej i okreélen z nig zwigzanych moz-
na znalez¢ rowniez w aktach prawa miedzynarodowego. Dotyczy to m.in. Konwencji
Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowa-
nej z 2000 roku'”. Podczas prac nad konwencja prébowano opracowac jedng uniwer-
salng definicje przestepczosci zorganizowanej. Rzeczpospolita Polska zlozyla na forum

ONZ projekt niniejszej konwencji, w ktérym art. 1 przewidywat taka oto definicje:

Dla celéw niniejszej Konwencji pojecie przestepczosci zorganizowanej oznacza grupowe dziatanie
trzech lub wiecej 0s6b, o hierarchicznych powiazaniach lub pozostajacych w stosunkach osobistych,
ktére pozwalaja ich przywédcom na osiaganie zyskéw lub kontrole nad terytoriami lub rynkami kra-
jowymi lub zorganizowanymi, przy uzyciu przemocy, grozb lub przekupstw zaréwno w celu rozwoju

dziatalnosci przestepczej, jak i infiltracji legalnej dziatalnosci gospodarcze;.

15 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 25 marca 1999 roku, II AKa 45/99, Orzecznictwo Sa-

déw Apelacyjnych 2000, nr 2, s. 15.
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 8 grudnia 2010 roku, II AKa 181/10, ,Krakowskie Ze-
szyty Sadowe” 2011; http://www.krakow.sa.gov.pl/orzecznictwo/kzs/default.aspx, 10 listopada 2012 .

16

17 Konwencja Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczoéci zorganizowanej

(Dz.U. z dnia 31 stycznia 2005 r. Ratyfikowana w Rzeczpospolitej 19 lipca 2001 r.

10 10 10 10 10 10 10 10 10 10 10 10 10 10 10
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Po czym zostalo wyszczego6lnione 9 typow przestepstw, ktére wskazywaly na to, ze
mamy do czynienia z przestepczoscia zorganizowana. Niestety Polska propozycja nie zo-
stala wprowadzona do Konwengiji'®. Obecny art. 1 odnosi sie do promowania wsp6tpracy,
aby skutecznie zwalczac przestepczo$é zorganizowanga. Dopiero art. 2 lit. a tej konwencji

okredla lakonicznie zorganizowang grupe przestepcza, jako:

grupe posiadajaca strukture sktadajaca sie z trzech lub wiecej oséb, ktéra istnieje przez pewien
czas oraz dziata w porozumieniu w celu popetnienia jednego lub wiecej powaznych przestepstw
okreslonych na podstawie konwencji, dla uzyskania, w sposéb bezposredni lub posredni, korzysci

finansowej lub innej korzysci materialne;j.

W definicji tej zwraca uwage to, Ze grupa przestepcza moze powstaé (inaczej niz wska-
zuje wigkszos$¢ doktryny) w celu dokonania tylko jednego przestepstwa. Jak juz wyzej
wspomnialam, w mojej ocenie mozna o zorganizowanej grupie przestepczej mowic do-
piero, gdy jest tworzona na potrzeby wielu przestepstw (minimum dwoch).

Konwencja Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci
zorganizowanej z 2000 roku zostala w kolejnych latach uzupelniona o protokoty: o handlu
ludZmi, przeciw przemytowi migrantéw droga ladowa, morska i powietrzng oraz proto-
kot przeciwko nielegalnej produkcji i nielegalnemu handlowi bronig palna, jej czesciami
i komponentami oraz amunicja. Protokét dotyczacy handlu ludZmi, ktéry wszedl w zycie
25 grudnia 2003 roku, zaklada zapobieganie i zwalczanie handlu ludZmi, m.in. kobietami
i dzie¢mi, ktérego dopuszczaja si¢ miedzynarodowe, zorganizowane grupy przestep-
cze. Okresla takze, w jaki sposdb zapewnié ochrone i pomoc ofiarom wyzysku. Kazde
panstwo, ktére podpisalo protokot jest zobowigzane do podjecia niezbednych $rodkow,
ktore zapewnig, ze handel ludZmi, a takze wspoétudziat w takim czynie, bedzie podlegat
sankcjom karnym'?. Kolejny protokét do Konwencji Narodéw Zjednoczonych, tym ra-
zem przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej, ma na celu zapobiega-
nie przemytowi migrantéw, zwalczanie go i wspieranie wspélpracy miedzy pahstwami

w tej dziedzinie.

Panstwa sygnatariusze musza nada¢ charakter przestepstwa karnego przedstawionym ponizej
czynom, jesli sa one popetniane w celu uzyskania korzysci finansowych lub materialnych:

przemyt migrantéw, tj. nielegalne wprowadzanie osoby na terytorium danego panstwa, ktérego nie

M Plachta, W. Zalewski, Kontrowersje wokdl pojecia przestgpczosci zorganizowanej na gruncie Konwencji

ONZ z 2000 r., ,Przeglad Sadowy” 2003, nr 5, s. 5-6.
19 http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/fight_against_trafficking_in_hu-
man_beings/133700_pl.htm [dostep:6.07.2013].

11 11 11 11 11 n 11 11 11 11 11 11 11 11 11



Gabriela Grochola

Zorganizowana grupa przestepcza, jako grupa spoteczna. Ujecie socjologiczno-prawne

jest ani rezydentem, ani obywatelem, produkcja fatszywych dokumentéw podrézy lub dokumentéw
tozsamosci, korzystanie z dokumentéw tozsamosci przez osobe inna niz ich wiasciciel, nabywanie
i dostarczanie falszywych dokumentéw, pozwolenie na przebywanie w panistwie osoby, ktéra nie
spefnia niezbednych warunkéw legalnego pobytu®?,

Protokot stosuje sie do zapobiegania takim przestepstwom, prowadzenia dochodzen
w ich sprawie i ich Scigania, jezeli maja charakter miedzynarodowy ijezeli sa w nie
zaangazowane zorganizowane grupy przestepcze. Celem wyzej wymienionego
aktu prawnego jest ponadto ochrona praw ofiar tych przestepstw. Ostatni protokot sta-
nowi protokot przeciwko nielegalnej produkgji i nielegalnemu handlowi bronig palna,
jej czeSciami i komponentami oraz amunicja. Organizacje przestepcze na calym $wiecie
czerpia z handlu bronig zyski wynoszace okoto 180 mIn euro rocznie?'. Dlatego celem
protokotu ONZ o handlu bronig jest zaciesnienie wspotpracy w zakresie przeciwdziata-
nia nielegalnej produkgji i sprzedazy broni strzeleckiej, takiej jak bron reczna i pistolety.

Tres¢ protokolu okresla m.in.:

prowadzenie szczegbtowej dokumentacji dotyczacej przywozu, wywozu i tranzytu broni palnej,
przyjecia miedzynarodowego systemu znakowania broni palnej w czasie jej produkcji oraz za kazdym
razem, gdy brof jest importowana, ustanowienia zharmonizowanego systemu wydawania zezwo-
ler regulujacego przywoz, wywoz, tranzyt i powrotny wywéz broni palnej, zapobiegania kradziezy,
utracie lub przekierowaniu broni palnej poprzez wzmocnienie kontroli wywozu, punktéw wywozu
i kontroli granicznych, wymiany informacji dotyczacych zatwierdzonych producentéw, sprzedawcow,
importeréw i eksporteréw, szlakéw uzywanych przez nielegalnych handlarzy oraz najlepszych prak-
tyk w zakresie zwalczania nielegalnego handlu bronia w celu zwiekszenia zdolnosci prewencyjnych
poszczegblnych panstw oraz mozliwosci wykrywania nielegalnego handlu bronig i prowadzenia

dochodzeri w tej sprawie??.

Ze wzgledu na to, ze w naukach prawnych nie zostala stworzona jedna ujednolico-
na definicja, ktora expressis verbis okreslataby przestepczo$¢ zorganizowana, jak i sama
zorganizowana grupe przestepcza, uzasadnione wydaje sie odwolanie do socjologii, na
gruncie ktorej probuje sie stworzy¢ definicje tych pojec.

Rozwigzaniem umozliwiajgcym stworzenie definicji jest odejscie od typowej defini-

cji na rzecz definicji fenomenologicznej. Ztego punktu widzenia analiza przestepczosci

20 http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/free_movement_of persons_asy-

lum_immigration/133271_pl.htm [dostep: 6.07.2013].
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-268_pl.htm [dostep: 6.07.2013].
Ibidem.
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zorganizowanej na plaszczyzZnie socjologicznej koncentruje sie na wskazaniu rodzajow

niebezpieczenistw zwigzanych z tego rodzaju przestepczoscia. W szczegolnosci doty-

czy to wywolania tzw. efektéw w przestepczosci zorganizowanej. Wéréd nich nalezy

wskazaé efekt?:

1.

organizacyjny — pozwala on osiagnaé¢ duzo lepszy sukces przy tym samym na-
kladzie srodkéw lub osiagnac cele, ktére sa nieosiggalne dla niezorganizowane;
demoralizacji — sktada sie na ten efekt sita, z jaka organizacja przestepcza wplywa
na czlonkéw grupy;

ochronny — polega na zabezpieczaniu czlonéw grupy przed ich ujawnieniem;
korupcji — wieksza mozliwo$¢ korumpowania oséb w instytucjach publicznych

i 0s6b na wysokich stanowiskach.

Socjologiczna definicja przestepczosci zorganizowanej nie oddaje jej sensu w catosci,

dlatego nalezy ja uzupelni¢ o definicje fenomenologiczna tj. wskazujaca cechy charakte-

rystyczne. Dotyczy to w szczegdlnosci takich cech jak**:

1.

e L S

_ =

wspoéldziatanie co najmniej dwéch osob;
zorganizowanie;

hierarchiczna struktura wewnetrzna;

planowos¢ i podzial zadan;

trwalo$¢ dzialania;

nastawienie na popelnianie przestepstw;
popelnianie przestepstw;

stosowanie przemocy;

dazenie do zdobycia wladzy lub osiagniecia zyskow;
liczne strefy wplywow;

wymiar miedzynarodowy;
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A. Gaberle, Patologia Spoteczna, Warszawa 1993, s. 249-250.

H. Abadinsky za najwazniejsze cechy przestepczosci zorganizowanej uznaje: 1. nieideologicznos¢;
2. hierarchiczno$¢; 3. ograniczone lub ekskluzywne czlonkostwo; 4. dlugotrwato$¢, 5. uzywanie nie-
dozwolonej przemocy; 6. wystepowanie podziatu prac; 7. wystepowanie tendencji monopolistycz-
nych; 8. podleganie wyraznym regulom.

J. A. Iniciardi wskazuje natomiast: 1. hierarchiczng strukture obejmujaca system wyraznie zdefinio-
wanych zwigzkéw miedzy jednostkami z dwustronnymi zobowigzaniami i przywilejami, 2. mono-
polistyczna kontrole lub ustanowienie sfer wplywu miedzy r6znymi organizacjami i nad rejonami
geograficznymi, 3. poleganie na potencjalnym uzywaniu przemocy i gwattu w celu utrzymania
wewnetrznej dyscypliny i ograniczenia konkurencji, 4. utrzymanie stalej nietykalnosci od ingerencji
rzagdowych agencji wymiaru sprawiedliwosci i innych, 5. duze zyski finansowe zapewniane przez
specjalizacje w jednym lub wiekszej liczbie kombinacji przedsiewzietych. Zob. A. Michalska-Warias,
op.cit., s. 34-36.
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12.  hermetyczno$¢ zewnetrzna i wewnetrzna;
13.  monopolizacja rynku;
14. legalizowanie nielegalnych zyskow?”.

Zorganizowana grupa przestepcza z punktu widzenia socjologii mozna nazwac gru-
pe, ktora realizuje wyzej wymienione cele. W wypadku, gdy nie zostang zrealizowane
wszystkie wyzej wskazane punkty dopuszczalne jest definiowanie jej jako inna organi-
zacja przestepcza np. szajka. Jednakze nie sposéb okresla¢ jej mianem zorganizowanej
grupy przestepcze;j.

Z prawnego punktu widzenia, definicja socjologiczna odbiega od tej przyjetej w dok-
trynie czy orzecznictwie. Po pierwsze, aby mozna bylo powiedzie¢ o zorganizowanej
grupie przestepczej musi dojs¢ do porozumienia minimum trzech oséb. W przypadku
dwoch 0s6b mozemy méwic o zwyklym wspodtsprawstwie. Kolejnym punktem, w ktérym
mozliwe jest odchodzenie od definicji prawnej jest hierarchiczna struktura wewnetrz-
na. W praktyce obserwuje si¢ rowniez wystepowanie zorganizowanych grup przestep-
czych ze strukturg plaska. Dla istnienia zorganizowanej grupy przestepczej nie jest
potrzebny wymiar miedzynarodowy. Pozostalte cechy w mojej ocenie sa nieodzownymi

elementami kazdej zorganizowanej grupy przestepczej.

[ll. Charakterystyka zorganizowanej grupy spotecznej

Czy zorganizowang grupe przestepcza mozna w ogole nazwacé grupa spolteczng? W mo-
jej ocenie jak najbardziej zorganizowana grupe przestepcza mozna nazwac grupa spo-
leczng, co zamierzam wykaza¢ w dalszej czesci artykutu. Osoby przynalezace do grup
przestepczych bardzo czesto sa postrzegane, jako odrebna klasa spoleczna, tworzaca
swego rodzaju grupe spoteczng®®. Przydatna do ich analizy moze by¢ socjologiczna teo-
ria organizacji, ktéra w swych zalozeniach zaklada, iz zorganizowane grupy przestepcze
zachowuja pewne cechy grup spolecznych, natomiast ich dzialalnos¢ jest umiejscowio-
na w pewnym srodowisku. W Polsce w 2012 r. wg raportu CBS objeto zainteresowaniem
7495 0s6b w 772 grupach przestepczych, w tym 708 grupach polskich, 54 w grupach
miedzynarodowych, 6 w grupach rosyjskojezycznych i 4 w grupie cudzoziemcéw. Z ra-

portu w 2012 r. wynika réwniez, Zze odnotowano duzy wzrost zorganizowanych grup

25 A Miczkowska, Problematyka przestgpczosci zorganizowanej, ,MWroctawskie Studia Erazmianiskie. Ze-

szyty Studenckie” 2009, M. Sadowsk (red.), nr 1, s. 115.
K. Laskowska, Teoretyczne i praktyczne podstawy odpowiedzialnosci z art. 258 k.k., http://www.sprp.org.
pl/bi...4/Laskowska.pdf [dostep: 11.01.2012].
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przestepczych w poréwnaniu do 2011 t, kiedy to grup polskich byto tylko 551%. Jak
zostalo wczeéniej wspomniane, cecha konstytutywna grupy spolecznej jest zbidr oséb.
Grupa sktada sie z minimum 3 0s6b*?, poniewaz tylko przy takiej ilosci cztonkéw moze
istnie¢ struktura spoleczna, oraz realne jest tworzenie niektérych stosunkéw spotecz-
nych np. koalicji, opozycji czy mediacji. Sad Najwyzszy w swych wytycznych? réwniez
przyjat trzy osoby, jako minimum, dla zorganizowanej grupy przestepczej. W praktyce
liczba cztonkéw w zorganizowanych grupach przestepczych jest bardzo zréznicowana,
statystycznie waha sie miedzy 4 a 50 osobami®*’. Najwiekszy odsetek stanowia grupy
o liczbie cztonkéw nieprzekraczajacej 10 os6b®'. Ze wzgledu na liczebnosé cztonkéw
w grupach przestepczych mozemy dokona¢ klasyfikacji na grupy mate, Srednie i duze.
Do matych zaliczamy grupy do 9 czlonkéw, w Srednich liczba ta dochodzi do 19 oséb,
powyzej tej liczby méwimy o grupach duzych®2.

Realizacja wspélnego celu, do ktérego dochodzi sie poprzez trwale, czeste interakcje
to kolejna cecha charakteryzujaca grupe spoteczna. Za gtéwny cel dziatalnosci zorga-
nizowanej mozna uznac¢ dazenie do osiagniecia zysku. Moze by¢ on osiagany np. po-
przez proby wprowadzenia monopolu w konkretnych sferach biznesu dla uzyskania
jak najwiekszych zyskéw przy zastosowaniu urozmaiconych, bardzo czesto wyszuka-
nych i wyrafinowanych metod i srodkéw m.in. takich jak oszustwa kredytowe, umyslne
bankructwa, manipulacje finansowe czy korumpowanie aparatu wiadzy itp. Warunek
ten spelnia rowniez dostarczanie nielegalnych dobr i ustug. Jednym stowem najwaz-
niejszym celem dzialania zorganizowanej grupy przestepczej jest uzyskanie korzysci
majatkowych. Wszelkie przestepstwa popelniane przez czlonkéw zorganizowanej grupy
przestepczej (przestepstwa uboczne) sa przestepstwami stuzacymi gldéwnemu celowi.
Nalezy réwniez wspomnie¢, ze celem wiekszosci zorganizowanych grup przestepczych
nie jest wywarcie wplywu na wladze lokalne lub centralne, ani zapewnienie cztonkom
bezpieczenstwa przez stosowanie przemocy. Taki cel jest charakterystyczny dla grup

o charakterze mafijnym.
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http://cbs.policja.pl/portal/cbs/380/9890/Raporty_z_ dzialalnosci.html [dostep: 10.06.2013].

Mozna sie réwniez spotkac z definicja grupy, ktéra musi posiada¢ minimum 2 osoby, takg definicje
podaje R.E.Hartley [w:] ].J. Wiatr., Spoleczeristwo — wstep do socjologii systematycznej, Warszawa 1975,
s. 95.

Obwieszczenie Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego z dnia 16 czerwca 1962 r. http://dokumenty.
rcl.gov.pl/M1962054026101.pdf [dostep: 26.02.2012].

A. Geberle, Przestepczos¢ grupowa w Polsce jako zjawisko kryminologiczne i prawnokarne, ,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1998, nr 1-2, s. 75.

O. Krajniak, Zorganizowane grupy przestepcze studium kryminalistyczne, Warszawa 2011, s. 125.

Ibidem, s. 126.
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Grupe spoleczng charakteryzuje wzglednie stala struktura spoteczna. Kazdy z czlon-
kéw danej grupy zajmuje okreslong pozycje i miedzy nim, a innymi osobami nalezgcymi
do grupy wystepuja wiezi spoleczne. Miejsce w strukturze jest powigzane z akceptowa-
niem i przestrzeganiem przez jednostke przyjetych w grupie norm spotecznych??. Z in-
nego punktu widzenia grupa spoleczna jest grupa, w ktdrej system statuséw spolecznych,
a takze jej strukture, mozna ujmowac jako powiagzane ze sobg role spoleczne, wynikajace
z pozycji spolecznych odgrywajacych je czlonkéw. Wszystkie te elementy odnajdziemy
w zorganizowanej grupie przestepczej. Wyrdznia sie dwa rodzaje struktur zorganizowa-
nych grup przestepczych®*:

1. struktura plaska, w ktoérej skiad i budowa grupy jest uzalezniona od rél i zadan,

jakie wykonuja czlonkowie grupy;

2. struktura hierarchiczna, ktéra ksztalttem przypomina piramide, w takiej grupie role

cztonkéw zmieniaja sie rzadko, a zadania zlecane sa wedlug okreSlonych kryteriow.

Z kolei Europol wskazuje, ze wigkszo$¢ zorganizowanych grup przestepczych cha-
rakteryzuje sie struktura komérkowa, ktére to komorki sa powigzane luZnymi wiezami
miedzy soba*”.

Jako stopien zorganizowania grup przestepczych bedziemy rozumieé stopien (szcze-
bel) w hierarchii*®. Hierarchia jest za$ pojmowana jako ,ustopniowany uktad okreslonych
elementéw na zasadzie podporzadkowania i wzajemnej zaleznosci nizszych stanowisk
i funkcji od wyzszych”?’. Najcze$ciej wyr6zniamy jedno-, dwu- i trzystopniowo zorgani-
zowane grupy przestepcze. Z jednostopniowym zorganizowaniem mamy do czynienia,
kiedy najnizszy szczebel sklada sie z oséb, ktére sa w takim samym wzgledem siebie
polozeniu i nie wystepuje podporzadkowanie jednych drugim. Natomiast w zorgani-
zowanych grupach przestepczych o strukturze dwustopniowej na wyzszym szczeblu
znajduja sie czlonkowie odpowiadajacy za wydawanie polecen cztonkom znajdujacym sie
na nizszym poziomie w hierarchii. Osoby podporzadkowane, znajdujace si¢ na szczeblu
nizszym, stanowia szczebel podstawowy. Ich zadaniem jest wykonywanie polecerr wyda-
wanych przez osoby ze szczebla wyzszego. Ostatni, najczesciej wystepujacy typ struktury
to model sktadajacy sie z trzech stopni. Najnizej w hierarchii sa czlonkowie, ktérzy maja za

zadanie wykonywac polecenia, zlecane przez czlonkéw zorganizowanej grupy przestep-
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Wzglednie trwaly, przyjety w danej grupie spolecznej sposéb zachowania jednostki spoteczne;.

O. Krajniak, op.cit., s. 133, 137.

L.Paoli, C. Fijnaut, Comparative Synthesis of Part II [w:] C. Fijnaut, L.Paoli (red.), Organized Crime
in Europe. Concepts, Patterns and Control Policies in the European Union and Beyond, Dordrecht 2005,
s. 608-609.

Nie stopien intensywnosci wystepowania danej cechy.

M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 1, Warszawa 1989, s. 740.
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czej, ktérzy znajduja sie na wyzszych stopniach. Drugi poziom to przede wszystkim osoby,
ktore sg tacznikami (posrednikami) miedzy najnizszym i najwyzszym szczeblem. Osoby
tutaj sie znajdujace, czesto pelnig funkcje kierownicze wzgledem cztonkéw najnizszego
szczebla na wyznaczonych terytoriach wplywéw. Na najwyzszym stopniu sa czlonkowie
wydajacy polecenia, majacy najwieksze wplywy w grupie.

Od poziomu zorganizowania trzeba odrézni¢ kierunek zorganizowania grupy prze-
stepczej. Wyrozni¢ mozna kierunek horyzontalny (poziomy) i wertykalny (pionowy)?®.
W kierunku poziomym czlonkowie grupy nie sa w stosunku do siebie podporzadkowani,
pozostaja w identycznych wzajemnych zaleznosciach, ich poziom organizacyjny jest taki
sam. Inaczej jest w kierunku pionowym, gdzie wiezi zaleznosci oséb przynalezacych do
grupy przestepczej maja charakter podporzadkowania. Z podanego podzialu mozna
latwo wywnioskowa¢, iz grupy przestepcze, majace minimum strukture dwustopniowa
sa zorganizowane w sposOb wertykalny. A contrario grupy jednostopniowe musza miec¢
zawsze kierunek zorganizowania horyzontalny. Decyzje w takich grupach zazwyczaj sa
podejmowane poprzez wspdlne ustalenia czlonkéw.

Ze stopniem i kierunkiem zorganizowania grupy przestepczej éciSle zwiazany jest
podzial funkgcjiirél, jakie pelnia poszczegdlni cztonkowie. Jednym z najwazniejszych kry-
teriow wyodrebnienia funkcji elementéw organizacyjnej grupy przestepczej jest zakres,
w jakim czlonek grupy moze podejmowac decyzje samodzielnie, jak réwniez, jaki rodzaj
zadan jest przez niego realizowany>’. W wiekszoéci zorganizowanych grup przestepczych,
wyr6znié mozna trzy rodzaje funkcji, jakie sa petnione przez jej cztonkow*:

1. kierownicze — gléwne zadanie to organizowanie dzialalnoSci przestepczej gru-
py, osoby pelniace takie funkcje zazwyczaj nie uczestnicza w popelnianiu prze-
stepstw, stronia od kontaktu z wykonawcami;

2. posrednie — zajmowanie si¢ bezposrednia dzialalnoscia przestepcza;

3. wykonawcze — wykonawcy polecen.

38 Wyrézni¢ mozna jeszcze inne schematy struktury organizacyjnej (mniej typowe). Sa to: struktu-

ra gwiazdzista — w ktérej wystepuje centrum dyspozycyjne, z ktérym sa zwigzane inne osoby;
struktura siatkowa — nie istnieje jedno centrum dyspozycyjne, ale kilka oséb lub zespoléw na
zasadzie rownorzednosci jest ze sobg powiazanych; liniowa — w tej strukturze wystepuje ciag oséb,
a miedzy pierwsza i ostatnig osoba nie ma kontaktu bezposredniego, natomiast jest jeden lub kilku
posrednikow.
39 Nalezy w tym miejscu odréznié¢ funkgje, jaka czlonek pelni w zorganizowanej grupie przestepczej
od roli, jaka odgrywa on w popelnionych przestgpstwach. Role, jakie s3 wykonywane przez osoby
nalezace do zorganizowanej grupy przestepczej podczas popelniania poszczegélnych przestepstw
moga by¢ rézne przy kazdej okazji, co nie jest jednoznaczne i nie przesadza o rodzaju funkcji, jaka
osoba pelni w grupie.

40 O. Krajniak, op.cit., s. 137.
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Funkcje, jakie sa pelnione w grupie nie zawsze przekladaja sie na pelnione role w po-
szczegdlnych przestepczych dzialaniach grupy. Osoba piastujaca funkcje kierownicza
W zorganizowanej grupie przestepczej kieruje dzialaniami przestepczymi. Dzieje sie tak
z reguly w zorganizowanych grupach przestepczych, ktére liczebnie mozna uznac za
matle. W zorganizowanych grupach przestepczych, ktére sa wieksze, niemal nie zdarza
sie, aby osoba pelniaca funkcje kierownicza brata udzial na etapie wykonawczym. Osoby
te uczestnicza tylko w planowaniu i przygotowaniu dzialan przestepczych. Natomiast
do kierowania wykonaniem czynu przestepczego zostaja wyznaczone osoby z nizszego,
a nawet najnizszego szczebla. W takich przypadkach funkcja kierownicza calej zorgani-
zowanej grupy przestepczej nie przeklada sie na role kierujacego popelnieniem czynu
zabronionego.

Na plaszczyZnie socjologicznej, zorganizowane grupy przestepcze mozna charakte-
ryzowac rowniez pod wzgledem ich przynaleznosci do kategorii grup formalnych lub
nieformalnych.

W literaturze reprezentowane sa dwojakiego rodzaju poglady: zaliczajace zorganizowana grupe
przestepcza do grup formalnych, tj. takich, w ktérych cztonkéw facza wiezi sformalizowane, a rozkfad
pozycji i rél jest niezalezny od ich obsadzania przez konkretna osobe, a wiec wzglednie trwaty, albo
uznajace zorganizowane grupy przestepcze za grupy nieformalne, czyli zesp6t os6b pozostajacych ze
soba w bezposredniej interakcji, majacych wspoélny cel, normy i strukture, nieregulowane formalnymi

przepisami i nieskodyfikowane. Prezentowany jest takze poglad, ze zorganizowane grupy przestepcze

sq organizacjami formalnymi, natomiast niezorganizowane — nieformalnymi*!.

W orzecznictwie dominuje poglad, Ze grupa przestepcza jest grupa o charakterze
sformalizowanym, ale nie wszyscy czlonkowie musza by¢ ze soba w bezposrednim kon-
takcie. Dla przyjecia, ze dany podmiot dziata w zorganizowanej grupie przestepczej nie
jest konieczna jej wiedza o szczegoélach organizacji grupy, znajomos¢ wszystkich oséb ja
tworzacych czy mechanizméw funkcjonowania. Wystarczy gotowosé sprawcy do spel-
nienia zadan stuzacych grupie, ktérej Swiadomos¢ istnienia ma sprawca*?.,

Aby konkretnej osobie mozna byto przypisac czyn z art. 258 k.k.**, musza zosta¢ zre-

alizowane wszystkie znamiona czynu. Po pierwsze osoba** musi ,bra¢ udzial” w zorga-

41
42

Ibidem, s. 80.
Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 marca 2009 roku, WA 9/09; Rocznik Orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego w Sprawach Karnych 2009/1/752.

43 Artykul 258 sklada sie z typu zasadniczego (§ 1) oraz trzech typéw kwalifikowanych (§ 2, 3i 4).

a4 Przestepstwo ma charakter powszechny. Ustawa nie wymaga od sprawcy zadnych blizej charakte-

ryzujacych go cech.
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nizowanej grupie przestepczej lub zwigzku przestepczym. O ,braniu udziatu” mozna
moéwic, iz nastepuje w sposéb bierny (wystarczy udowodnienie, ze sprawca wyraza
zgode na wziecie udzialu w grupie, bez jakiejkolwiek dalszej aktywnosci) lub czynny
(popelnienie przynajmniej jednego przestepstwa w ramach przynaleznosci do zorgani-
zowanej grupy przestepczej, aktywnos¢ w postaci pomocnictwa, wykonywanie innych
czynnosci niz pomocnictwo)*>. Aby znamie to bylo zrealizowane wystarczy tylko ak-
ceptacja zasad panujacych w grupie lub zwiazku przestepczym. Ponadto osoba ta musi
bra¢ udziat w grupie lub zwigzku*®. W § 3 czynno$¢ sprawcza polega na ,zaktadaniu”

albo ,kierowaniu” grupa lub zwigzkiem majacym na celu popelnianie przestepstw.

Zakfadanie to tyle, co organizowanie, a wiec wyszukiwanie kandydatéw, sktadanie propozycji uczest-
nictwa, obmyslanie struktury i sposobu dziatania, ustalenie siedziby, uzgodnienie sposobu komuni-
kowania sie, wytonienie przywédcéw, gromadzenie narzedzi, wprowadzenie systemu zabezpieczei.
Zaktadac grupe lub zwiazek przestepczy moze jedna osoba, za$ pozostate juz tylko do niego nastepnie
przystepuja, badz tez zatozycielami moze by¢ wiele oséb, przy czym kazda z nich odpowiada za
inny element organizadji, wzglednie tez wykonuja cafos¢ zadai wspéinie®”.

Natomiast kierowanie*3:

polega¢ bedzie na faktycznym sprawowaniu kontroli nad dziatalnoscia zwiazku lub grupy, mozliwosci
wydawania polecen i podejmowania zasadniczych decyzji. Kierowanie moze mie¢ charakter staty lub
przejsciowy, kolektywny lub jednoosobowy. Jezeli struktura grupy lub zwiazku jest bardziej ztozona,
odpowiedzialnos¢ za ,kierowanie” powstaje juz wtedy, gdy kierujacy odpowiada za prawidfowe
funkcjonowanie nawet tylko samodzielnego fragmentu tej struktury, ktéry zdolny jest jednak do
odrebnego funkcjonowania. Dla odpowiedzialnosci nie jest konieczne kierowanie calym zwiazkiem
lub grupa przestepcza. O ile ,zakfadanie” jest czynnoscia rozciagnieta w czasie, majaca jednak, co
do zasady swoj poczatek i koniec, ktérym jest ,zatozenie” grupy lub zwiazku przestepnego, o tyle
,kierowanie” jest czynnoscia o charakterze wzglednie trwatym, co nie znaczy, iz kierujacy nie moze
zosta¢ zastapiony w dowolnym momencie przez kogos innego®®.

45
46
47
48

B. Gadecki, Branie udzialu w zorganizowanej grupie przestgpczej, ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 3, s. 68.
Definicje grupy i zwigzku zostaly wyjasnione we wczeéniejszym rozdziale.

Z. Cwiqkalski, Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, t. 11, Komentarz do art. 117-277 k.k, Krakéw 2006.
Kierowanie zorganizowang grupa przestepcza polega na wydawaniu polecen innym czlonkom
grupy, ktérych wykonanie wynika badz z dobrowolnego podporzadkowania sie autorytetowi kie-
rujacego, ale takze jest poparte sankcjami ustalanymi czy to wyraznie, czy w sposéb dorozumiany
w ramach zasad dzialania grupy. Funkcje kierownicza sprawuje nie tylko kierujacy grupa jednooso-
bowo, ale i osoby kierujace doniostymi odcinkami dziatalnoéci grupy choé¢by krétkotrwale, a nawet
jednorazowo przy realizacji zadania (tak SA w Krakowie w wyroku z 2 listopada 2004 r., II AKa
119/04, KZS 2005, z. 3, poz. 24).

49 Ibidem.
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Sprawca odpowiada karnie juz wtedy, kiedy uczestniczy w ,zakladaniu”, a nie do-
piero wtedy, gdy grupe lub zwiazek ,zalozy”. Wszystkie przestepstwa maja charakter
formalny (bezskutkowy). Dla ich popelnienia wystarczajaca jest sama czynnos$¢ spraw-
cza. Nie jest skutkiem przestepstwa z art. 258, lecz samodzielnym przestepstwem
popelnienie przez grupe lub zwiazek jakiego$ przestepstwa, dla ktérego popelnienia
zostaly powolane. Wszystkie przestepstwa moga by¢ popelnione wytacznie umysl-
nie. W przypadku przestepstwa z § 3 i 4 w rachubg moze wchodzi¢ wylgcznie zamiar
bezposredni.

IV. ZakoAczenie

Na gruncie socjologii wystepuje kontrowersja, czy zorganizowana grupa przestepcza
jest grupa spoleczna. Przypomniec nalezy, ze zorganizowana grupa przestepcza tak jak
grupa spoleczna sklada sie z minimum 3 oséb. Jest to rowniez grupa, ktéra tak jak kaz-
da grupa spoleczna posiada wspdlne wartosci i jest oddzielona od innych zbiorowo-
Sci wyrazng zasadq odrebnosci. Cecha charakterystyczng takiej zorganizowanej grupy
przestepczej jest: istnienie czlonkéw, ktérzy okreslaja cele grupy i identyfikuja sie z jej
zbiorowym priorytetem oraz okreSlone s zadania cztonkéw grupy, ich funkgje jak i role,
jakie pelnia. Takie same cechy konstytuuja grupe spoleczna. Dlatego mozna explicite
powiedzie¢, ze zorganizowana grupa przestepcza jest swego rodzaju grupa spolecz-
na (grupa spoleczna sensu largo). Z punktu widzenia socjologii kazda grupa posiada
okreSlong strukture (makrostrukture i mikrostrukture), ktéra jest definiowana przez
J. Szczepanskiego jako ulozenie jednostek, ich rdl i stosunkéw w funkcjonalng calos¢,
czyli taka, w ktorej zasady wzajemnego podporzadkowania nie utrudniaja funkcjo-
nowania grupy’’. Pomimo niewatpliwych zalet, jakie przyniostaby ze soba definicja
wypracowana przez judykature, Sad Najwyzszy dotychczas nie zdefiniowal pojecia
Jprzestepczosci zorganizowanej”, ale w kwestii zorganizowanych grup przestepczych
wielokrotnie zabieral glos m.in. w wytycznych z 19 stycznia 1962 1.%', gdzie mozna prze-
czytaé, ze zorganizowana grupa przestepcza mamy do czynienia wéwczas, kiedy doj-
dzie do porozumienia, co najmniej trzech sprawcéw, gdzie istnieje element organizacji,
polegajacej na przydzieleniu okreslonych rél i koordynacji dzialania uczestnikéw przy

popelnieniu przestepstwa.

50 J. Szczepanski, Elementarne pojecia socjologii, Warszawa 1970, s. 90.
51 Obwieszczenie Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego z dnia 16 czerwca 1962 r. http://dokumenty.

rcl.gov.pl/M1962054026101.pdf [dostep: 26.02.2012].
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Juz z samego faktu, iz w orzecznictwie pojawiaja sie rozbieznosci czy zorganizowana
grupa przestepcza musi by¢ zalozona do popelnienia jednego czy wielu przestepstw,
powinna da¢ do mysélenia ustawodawcy, ze legalna definicja zorganizowanej grupy
przestepczej jest potrzebna w prawie. Przykladem jest Wyrok Sadu Najwyzszego Izby
Karnej z dnia 16 stycznia 2008 . *2, w ktérym to sedziowie uznali, ze:

Ustawodawca nie okreslit minimalnego czasu wymaganego do wypetnienia znamienia ,udziatu w zor-

ganizowanej grupie”. Grupa taka moze powsta¢ dla popetnienia juz tylko jednego przestepstwa®3.

Inna definicja pojawila sie¢ w Wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 8 grud-
nia 2010 1.

Zorganizowana grupa, (...) posiada trwata strukture, czy to pionowa — (...), czy pozioma — z reguty ze
statym gronem uczestnikéw koordynujacych dziatalnos¢ wedtug ustalonych regut i tym, ze jej grono

nie nawiazuje kontaktu dla dokonania pojedynczych przestepstw, lecz z géry zaktada systematyczne
popetnienie mozliwie wielu przestepstw>*,

Niewatpliwie definicja legalna zorganizowanej grupy przestepczej powinna zaistnie¢
w polskim ustawodawstwie na gruncie Kodeksu karnego w art. 115, aby rozwia¢ wszelkie
watpliwosci i ulatwi¢ prace praktykéw prawa. Wéréd teoretykéw prawa, jak i w orzecz-
nictwie sadowym, brak jednej popranej definicji zorganizowanej grupy przestepczej. Na
koniec chcialabym zaproponowac swoja definicje zorganizowanej grupy przestepczej,
ktéra bedzie zawiera¢ elementy prawa karnego, jak i socjologii. W mojej ocenie zorgani-
zowana grupa przestepcza jest to grupa skladajaca sie z minimum trzech oséb, zalozona
do dokonania wielu przestepstw (minimum dwdch), charakteryzujaca sie zorganizowa-
niem, a wiec posiadajaca trwala strukture pionowa lub pozioma, w swoim postepowaniu
charakteryzujaca si¢ dazeniem do zdobycia wiadzy lub osiagniecia zyskéw metodami
odwotlujacymi sie do przemocy i gwattu.

52
53
54

Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Karna z dnia 16 stycznia 2008 r. IV KK 389/2007.
Ibidem.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 8 grudnia 2010 r. IT AKa 181/2010.
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Matgorzata Witek! Owidiusz Mazurkiewicz?

Rozporzgdzenie (WE) Nr 805/2004 w swietle nowelizacji
Kodeksu postepowania cywilnego

Abstract

The purpose of this article is to present problems connected with the introduction of the
European Enforcement Order to The European Union Member States. The article pres-
ents the changes, which are necessary to adjust the Polish law to the requirements of the
EEO. This exhaustive study presents problems of the regulation of the procedure for the
issue of the EEO - certificate in Poland. In addition it will be discussed the ordinary and

extraordinary appeals and the problem of overruling of an EEO - certificate.

l. Wstep

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie instytucji europejskiego tytulu egzeku-
cyjnego wprowadzonej rozporzadzeniem (WE) Nr 805/2004 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie utworzenia Europejskiego Tytutu Egzeku-
cyjnego dla roszczen bezspornych?® (dalej: rozporzadzenie ETE). Przedmiotem analizy

T Autorka jest doktorantka w Katedrze Prawa Ustrojowego Poréwnawczego Uniwersytetu Jagiellon-
skiego oraz adwokatem w Izbie Adwokackiej w Krakowie.
Autor jest doktorantem w Katedrze Prawa Ustrojowego Poréwnawczego Uniwersytetu Jagiellon-
skiego oraz adwokatem w Izbie Adwokackiej w Krakowie.

3 Dz.U. UE 22004 1. 143/15.
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beda kwestie zwigzane ze sposobem rozumienia istoty ETE, zakresem przedmiotowym
tego pojecia i miejscem ETE w systemie prawnym polskiego postepowania cywilnego.
Zasadniczo zostang omOwione przepisy normujace wydanie zaswiadczenia ETE w Pol-
sce oraz przepisy ustawy z dnia 17 lutego 2006 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowa-
nia cywilnego wprowadzajace zmiany do polskiego postepowania cywilnego zwigzane
z dostosowaniem prawa polskiego do rozporzadzenia ETE®. Nalezy zaznaczy¢, iz arty-
kut przedstawia poruszang problematyke jedynie w zarysie i koncentruje sie w gtéwnej
mierze na zmianach wprowadzonych do polskiej procedury cywilnej.

Na samym poczatku wskazaé nalezy, iz rozporzadzenie ETE nie wprowadza nowego
jednolitego europejskiego tytulu egzekucyjnego, lecz reguluje uzyskiwanie przez kra-
jowe tytuly egzekucyjne zaSwiadczenia europejskiego tytulu egzekucyjnego pozwala-
jace na ich bezposrednie wykonywanie w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej.
Nie oznacza to jednak, ze wprowadzenie ETE nie mialo wigkszego znaczenia. Wrecz
odwrotnie, doprowadzito do zacie$nienia wspélpracy miedzy panstwami czlonkowski-
mi Unii Europejskiej (za wyjatkiem Danii) oraz swobodnego przeptywu orzeczen®. Co
wiecej wejécie w zycie w dniu 21 stycznia 2005 r. rozporzadzenia ETE doprowadzito do
calkowitego zniesienie procedury exequatur (art. 5 rozporzadzenia ETE). Oznacza to, ze
orzeczenie ktéremu nadano zaswiadczenie ETE w pafistwie wydania ma podlega¢ uzna-
niu i wykonaniu w kazdym panstwie czlonkowskim bez koniecznosci stwierdzania jego
wykonalnodci w tym panistwie i bez mozliwosci sprzeciwienia sie jego uznaniu (za wy-
jatkiem ugoéd sadowych i dokumentéw urzedowych). Cata procedura nadania orzecze-
niu stwierdzajacemu roszczenie bezsporne zostaje zatem przeniesiona do sagdu panstwa
pochodzenia orzeczenia, po zbadaniu przez ten sad przestanek wydania zaswiadczenia.
Jezeli zatem zostana spelnione przestanki nadania zaswiadczenia ETE, wierzyciel bedzie
mial wybdr, czy skorzystac z uproszczonej procedury na podstawie rozporzadzenia ETE,
czy tez wykorzysta¢ dotychczasowa droge zmierzajaca do wykonania orzeczenia przez

zastosowanie rozporzadzenia Rady (WE) Nr 44/2001°.

4
5
6

Dz.U. Nr 66, poz. 466.
Zob. K. Weitz, Europejski tytut egzekucyjny dla roszczeri bezspornych, Warszawa 2009, s. 36.
Dz.U.UE z2001 L 12,s.1 ze zm.
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Il. Pojecie europejskiego tytutu egzekucyjnego
dla roszczen bezspornych

Rozporzadzenie ETE nie zawiera definicji europejskiego tytulu egzekucyjnego, niemniej

jednak nalezaloby przyja¢, iz jest to zaswiadczenie towarzyszace tytulowi egzekucyjne-

mu w postaci orzeczenia sadu, ugody zawartej przed sadem lub zatwierdzonej przez

sad” oraz innemu tytutowi egzekucyjnemu (przez ktory rozumie sie dokument urzedo-

wy zdefiniowany w art. 4 ust. 3 rozporzadzenia ETE)®, zapewniajace swobodny przeptyw

takiego orzeczenia, ugody lub dokumentu w calej Unii Europejskiej. Tytul egzekucyjny

musi dotyczy¢ roszczeni bezspornych w sprawie cywilnej lub handlowej. Przez ,roszcze-

nie” nalezy rozumie¢ roszczenie o zaplate konkretnej kwoty pienieznej, ktéra stala sie

wymagalna lub dla ktérej termin wymagalnosci zostal okre§lony w orzeczeniu, ugodzie

sadowej lub dokumencie urzedowym (art. 4 ust. 2 rozporzadzenia ETE). Natomiast za

,roszczenie bezsporne” rozporzadzenie ETE w art. 3 ust. 1 uznaje sytuacje, w ktérych:

d.

d.

dluznik wyrazZnie zgodzil sie co do niego poprzez uznanie lub w drodze ugody
zatwierdzonej przez sad lub zawartej przed sagdem w toku postepowania;
diuznik nigdy nie wnidst przeciwko niemu sprzeciwu, zgodnie ze stosownymi
wymogami proceduralnymi wynikajacymi z prawa panstwa wydania, w toku
postepowania sagdowego;

dluznik nie stawil sie ani nie byl reprezentowany na rozprawie sadowej doty-
czacej tego roszczenia, po poczatkowym zakwestionowaniu roszczenia w toku
postepowania sadowego pod warunkiem, ze takie zachowanie traktuje sie jako
milczace uznanie roszczenia lub uznanie faktéw przedstawianych przez wierzy-
ciela na mocy prawa panstwa wydania;

dtuznik wyraznie zgodzit sie co do niego w dokumencie urzedowym.

Roszczenie musi zatem mieé¢ charakter pieniezny aby moglo by¢ uznane za bezsporne

i spetnia¢ jeden z warunkéw przestawionych powyzej. Takimi roszczeniami beda rosz-

czenia o zaplate konkretnej kwoty wyrazonej w pieniadzu, a takze roszczenia platne

7 Rozporzadzenia ETE nie stosuje sie do: ugdd zawartych w toku postepowania arbitrazowego (przed

8

sadem polubownym), ugdd zawartych przed organem administracji, ukladu zawartego w toku po-
stepowania upadloéciowego i naprawczego.

W polskim porzadku prawnym dokumentem urzedowym, ktéremu mozna nadaé zaswiadczenie
ETE bedzie akt notarialny, w ktérym dluznik poddat si¢ egzekucji i ktéry obejmuje obowigzek
zaplaty okre§lonej sumy pienieznej na zasadzie art. 777 § 1. pkt 4-6 k.p.c. Nie jest natomiast doku-
mentem urzedowym w rozumieniu rozporzadzenia o ETE decyzja administracyjna poprzez
brak podpisu dituznika na dokumencie. Nie mozna réwniez uzna¢ za dokument urzedowy banko-
wego tytulu egzekucyjnego, zaopatrzonego pdézniej w klauzule wykonalnosci.
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w ratach o ustalonej w orzeczeniu wysokosci np.: roszczenia alimentacyjne albo dozy-
wotnia renta. Nie rozciaga sie ono natomiast, na sprawy skarbowe, celne lub admini-
stracyjne, ani dotyczace odpowiedzialnosci pafistwa za dzialania i zaniechania w wyko-
nywaniu wladzy publicznej. Jak wynika z art. 2 ust. 2 rozporzadzenia ETE nie ma ono
réwniez zastosowania do stanu cywilnego lub zdolnosci prawnej os6b fizycznych, praw
majatkowych wynikajacych ze stosunkéw malzenskich, testamentéw i dziedziczenia,
upadlosci, postgpowania zwigzanego z likwidacja niewyptacalnych spétek lub innych
0s0b prawnych, porozumien sadowych, ukladéw, a takze innych analogicznych poste-

powan, ubezpieczen spotecznych oraz arbitrazu.

[1l. Zmiany w procedurze cywilnej

Podkresli¢ nalezy, iz zmiany wprowadzone przez ustawodawce polskiego do Kodeksu
postepowania cywilnego? dotyczace europejskiego tytutu egzekucyjnego miaty na celu
dostosowanie polskich przepiséw do rozporzadzenia ETE'’. Ustawodawca polski odpo-
wiednie regulacje wprowadzil w czesci pierwszej (art. 206 k.p.c.), w czesci trzeciej do-
dano Dzial Ila Zaswiadczenie europejskiego tytulu egzekucyjnego (art. 795'-795° k.p.c.),
a takze art. (820'-820* k.p.c., art. 825 pkt 5 k.p.c., art. 840° k.p.c.), w ksiedze czwartej
czedci trzeciej dodano Tytut III - Wykonalno$¢ orzeczen sadéw panstw czlonkowskich
Unii Europejskiej, ugdd zawartych przed takimi sagdami lub zatwierdzonych przez takie
sady oraz dokumentéw urzedowych sporzadzonych w tych panstwach, opatrzonych
zaswiadczeniem europejskiego tytulu egzekucyjnego (1153'-1153* k.p.c.). Wprowadzo-
ne zmiany mialy zatem na celu m.in. spelnienie wymagan proceduralnych okreslonych
w rozporzadzeniu ETE, takich jak okreslenie sposobu i treéci wiasciwych pouczen, a tak-
ze zmiany dotyczace sposobu wydawania zaswiadczen ETE, np.: wskazujace wlasciwy
sad i jego sklad. Wprowadzono réwniez procedury umozliwiajace uchylenie postano-
wienia o wydaniu zaswiadczenia ETE, na skutek jego bezzasadno$ci oraz przepisy okre-
Slajace wykonalno$¢ orzeczen, ugdd sadowych i dokumentéw urzedowych opatrzo-

nych w panstwie pochodzenia w zaswiadczenie ETE"". W tym miejscu nalezy wskaza¢,

9 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. Nr 43, poz. 296 ze zm.
10 . . N . . .
Nastapilo to poprzez uchwalenie ustawy nowelizujacej Kodeks postepowania cywilnego z dnia
17 lutego 2006 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego. Nowelizacja ta weszla w zycie
w dniu 6 maja 2006 r. wprowadzajac do procedury cywilnej przepisy, ktére stosowane sa w uzupel-
nieniu regulacji rozporzadzenia ETE.

1 J. Golaczynski, Wspdlpraca sgdowa w sprawach cywilnych i handlowych w Unii Europejskiej, Warszawa

2007, s. 92.
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iz w zwiazku z nowelizacja Kodeksu postepowania cywilnego ustawa z dnia 5 grudnia
2008 r'2. zostal dodany art. 1153* k.p.c. wprowadzajacy wylaczenie stosowania prze-
piséw art. 1150-1152 k.p.c. w zakresie dotyczacym wykonalnosci orzeczen, ugéd oraz
dokumentéw urzedowych zaopatrzonych w zaswiadczenie europejskiego tytulu egze-
kucyjnego, z uwagi na wprowadzone zmiany Tytulu II czesdci czwartej (Wykonalno$é
orzeczen sadéw panstw obcych lub rozstrzygnie¢ innych organéw panstw obcych oraz
ugdd zawartych przed takimi sgdami i organami lub przez nie zatwierdzonych).

IV. Regulacje prawne dotyczace pouczen

W celu zapewnienia, gwarantujacych ochrone praw dluznika, minimalnych standardéw
procedury, nadano nowe brzmienie art. 206 k.p.c. Wynika z niego obowigzek pouczen
strony pozwanej przez sad o wszystkich aspektach postepowania. Polskie przepisy pro-
ceduralne przed nowelizacja (tj. art. 131 i n. k.p.c.) wypelnialy standardy dotyczace je-
dynie doreczenia pozwanemu dokumentu wszczynajacego postepowanie. Wéréd tych
regulacji brak bylo przepisu, ktéry nakladalby na sad obowiazek pouczenia pozwanego
o niezbednych czynnosciach procesowych, ktére moze on podja¢ w celu obrony swych
praw. Obecnie w $wietle art. 206 § 2 k.p.c. sad ma obowiazek rownoczeénie z dorecze-
niem pozwu i wezwaniem na pierwsza rozprawe pouczy¢ pozwanego o:

1. czynnos$ciach procesowych, ktére moze lub powinien podja¢, jesli nie uznaje za-
dania pozwu w calo$ci lub w czesci, w szczegdlnosci o mozliwosci lub obowiaz-
ku wniesienia odpowiedzi na pozew, w tym o obowiazujacych w tym zakresie
wymaganiach, co do terminu i formy lub o mozliwoéci przedstawienia swoich
wnioskéw, twierdzen i dowodéw na rozprawie;

2. skutkach niepodjecia takich czynno$ci, w szczeg6lnoéci o mozliwosci wydania
przez sad wyr. zaocznego i warunkach jego wykonalnosci oraz obciagzenia po-
zwanego kosztami postepowania;

3. mozliwosci ustanowienia przez pozwanego pelnomocnika procesowego i braku
obowiazkowego zastepstwa przez adwokata lub radce prawnego.

Powyzsze pouczenia stosuje si¢ odpowiednio, na podstawie art. 13 § 2 k.p.c., do wszyst-

kich spraw cywilnych, bez wzgledu na ich przedmiot oraz tryb, w ktérym sa one rozpo-
znawane. Brak powyzszego pouczenia moze skutkowac nawet niewaznoscia postepowa-

nia na postawie art. 379 pkt 5 k.p.c., ze wzgledu na brak zagwarantowania stronie prawa

2 pU.Nr 234, poz. 1571. Ustawa weszla w zycie 1 lipca 2009 r.
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do obrony'®. Aby wiec wydane w Polsce orzeczenia, o ktérych mowa w art. 12 ust. 1 roz-
porzadzenia ETE, mogly w przyszlosci by¢ zaopatrywane w zaswiadczenie ETE i w ten
sposob latwiej stac sie wykonalne w innych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej,
niezbedne bylo wprowadzenie do polskiej procedury cywilnej w zakresie udzielanych

pouczen standardu zgodnego z przepisami rozporzadzenia ETE.

Jezeli chodzi o prawidlowos$¢ implementacji rozporzadzenia ETE do prawa polskiego,
to na gruncie art. 206 k.p.c. pojawiaja si¢ pewne watpliwosci. Artykut 206 § 2 pkt 1 k.p.c.
uwzglednia specyficzne wymogi dotyczace pouczenia o wniesieniu odpowiedzi na po-
zew w stosunku do niektérych rodzajéw postepowan odrebnych. W postepowaniu na-
kazowym bedzie to obowigzek pozwanego do wniesienia zarzutéw od nakazu zaplaty
w terminie dwutygodniowym od otrzymania pozwu na podstawie art. 491 § 1k.p.c.'*
Podobnie bedzie przy nakazie zaptaty w postgpowaniu upominawczym — poprzez zlto-
zenie sprzeciwu na podstawie art. 502 k.p.c. Natomiast w postepowaniu uproszczonym
bedzie to obowiazek pouczenia pozwanego o powinnosci sporzadzenia odpowiedzi na
pozew na urzedowym formularzu na podstawie art. 505* k.p.c.

Nadto zwrdéci¢ nalezy uwage, iz art. 206 k.p.c. wylacza stosowanie art. 5 k.p.c., zgod-
nie z ktérym: ,W razie uzasadnionej potrzeby sad moze udzieli¢ stronom i uczestnikom
postepowania wystepujacym w sprawie bez adwokata lub radcy prawnego niezbednych
pouczen co do czynnosci procesowych”.

Wynika to z faktu, iz art. 206 k.p.c. jest przepisem szczegdélnym w stosunku do
art. 5 k.p.c. i w zwigzku z tym od obowiazku pouczenia, co do czynno$ci procesowych
nie wylacza nawet fakt reprezentowania stron przez adwokata lub radce prawnego. Po-
zwala to na wyprowadzenie wniosku, iz przestanie tylko samej tresci art. 206 k.p.c. nie
pozwala na uznanie, ze pozwany otrzymat odpowiednie pouczenie. Tym samym wylacza
mozliwo$¢ wydania zaswiadczenia ETE bez dokonania odpowiednich pouczen procedu-
ralnych w stosunku do dtuznika, ze wzgledu na niespelnienie minimalnych standardéw
proceduralnych wymaganych przez rozporzadzenie ETE'.

W praktyce pojawiala sie rOwniez inna watpliwo$¢ zwigzana z pouczeniem pozwane-
go zgodnie z art. 206 k.p.c. Miala ona miejsce, gdy pozwany mieszkal w innym panstwie
cztonkowskim. W takim przypadku zgodnie z art. 1135° k.p.c. nalezalo pouczy¢ pozwa-

nego o mozliwosci ustanowienia pelnomocnika procesowego, a w razie jego nieustano-

3 Tak tez: M. Arciszewski, Europejski Tytul Egzekucyjny w teorii i praktyce, Warszawa 2007, s. 92-93.
14 . 1. .

Por. J. Golaczynski, op.cit., s. 93.
15

Zob. T. Erecinski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 1, Postgpowanie rozpoznawcze, War-
szawa 2012, s. 986-987; K. Weitz, op.cit., s. 221-228.
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wienia o konieczno$ci wskazania pelnomocnika do doreczen, pod rygorem pozostawienia
pism przeznaczonych dla pozwanego w aktach sprawy ze skutkiem doreczenia. W takiej
sytuacji nalezalo pouczy¢ strone zaréwno o tresci, jak i konsekwencjach wynikajacych
z art. 1135° k.p.c. oraz art. 206 k.p.c. Jednakze w zwiazku z wyrokiem Europejskiego
Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 19 grudnia 2012 r. w sprawie C-325/11 Krystyna Alder
i Ewal Adler vs. Sabuna Ortowska i Czestaw Ortowski obowiazek wyznaczenia pelnomocnika
do doreczen pod rygorem pozostawienia pism w aktach sprawy ze skutkiem dorecze-
nia przez strone zamieszkala lub majaca miejsce pobytu poza terytorium Rzeczypospo-
litej ale w innym panstwie czlonkowskim, okreslony w art. 1135° k.p.c. zostal uznany
za sprzeczny z rozporzadzeniem nr 1393/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
13 listopada 2001 r. dotyczacym doreczania w panstwach cztonkowskich dokumentéw
sadowych i pozasadowych w sprawach cywilnych i handlowych (,doreczanie doku-
mentéw”) oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1348/2000'®. Bezposrednig kon-
sekwencje komentowanego wyroku stanowi stwierdzenie niezgodnosci art. 1135° k.p.c.
z prawem unijnym. Z tego wzgledu zachodzi pilna potrzeba wprowadzenia zmian
w przepisach dotyczacych stron majacych miejsce zamieszkania, zwyklego pobytu lub

siedzibe w panistwie cztonkowskim UE innym niz Polska'’.

V. Procedura wydania zaswiadczenia ETE

1. Przebieg postepowania

Postepowanie o wydanie zaswiadczenia ETE wszczynane jest na wniosek wierzyciela.
Ze wzgledu na brak szczeg6lnych unormowan w tym zakresie zar6wno w przepisach
Kodeksu postepowania cywilnego, jak i rozporzadzeniu ETE, nalezy przyjaé, ze wnio-
sek powinien, odpowiada¢ wymogom przewidzianym dla kazdego pisma procesowego
wskazanym w art. 126 k.p.c. Jezeli dotyczy on tytulu innego niz orzeczenie sadu badz
zawartej przed nim lub zatwierdzonej ugody, to do wniosku powinien by¢ zalaczony
takze tytul egzekucyjny. Sad dokonujac wstepnej analizy wniosku o nadanie zaswiad-
czenia ETE musi najpierw ustali¢, czy bedzie mie¢ zastosowanie rozporzadzenie ETE,
a dokladniej, czy miesci sie w jego zakresie zastosowania. Bedzie to zalezalo od oceny
zakresu przedmiotowego, podmiotowego, terytorialnego i czasowego rozporzadzenia

ETE, a takze czy orzeczenie, ugoda sadowa lub dokument urzedowy, ktérego dotyczy,

16
17

Dz.U. UE z 2007 L 324, s. 79.
Zob. projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Sejm RP VII kadencji
Nr druku: 1272).
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bedzie spelnialo kryterium roszczenia bezspornego. Jezeli orzeczenie, ugoda sgdowa lub
dokument urzedowy odpowiada wymaganiom rozporzadzenia ETE tylko w niekt6rych
swych czesciach, wtedy zaswiadczenie ETE wystawiane jest tylko dla tych czesci orze-
czenia, tzw. cze$ciowy Europejski Tytul Egzekucyjny zgodnie z dyspozycja art. 8
rozporzadzenia ETE. Do wydania czeSciowego zaswiadczenia ETE nie jest potrzebny
osobny wniosek strony, poniewaz sad bada z urzedu przestanki wydania ETE oceniajac:
czy zostaly one spetnione co do calosci roszczenia, czy tylko co do jego okreslonej czesci.
Rozporzadzenie o ETE przewiduje réwniez mozliwo$¢ wydania zaswiadczenia ETE od-
nodnie tej czesci orzeczenia, ktéra dotyczy kosztéw zwiazanych z postepowaniem sado-
wym. Zgodnie z art. 7 rozporzadzenia ETE, jezeli orzeczenie zawiera wykonalna decyzje
w sprawie kwoty kosztéw zwigzanych z postepowaniem sagdowym, w tym odsetek, na-
lezy nada¢ mu zaswiadczenie ETE chyba, ze dluznik wyraZnie sprzeciwit si¢ obowigz-
kowi poniesienia tych kosztéw w toku postepowania sagdowego, zgodnie z przepisami

prawa panstwa wydania.

Kwestia budzaca pewne watpliwosci zar6wno w doktrynie prawa jaki i orzecznictwie
okazala sie problematyka dotyczaca zakresu czasowego stosowania rozporzadzenia ETE.
Rozporzadzenie ETE ma zastosowanie tylko do orzeczen wydanych po dniu 21 stycz-
nia 2005 1., zgodnie z art. 26 rozporzadzenia ETE. Natomiast z wnioskiem o wydanie za-
$wiadczenia ETE mozna zwracac sie do sagdu dopiero od dnia 21 pazdziernika 2005 r. zgod-
nie z art. 33 rozporzadzenia ETE'®. Wiasnie te przepisy wzbudzity najwiecej watpliwosci.
Z jednej strony pojawil sie poglad, ze rozporzadzenie ETE moze znalez¢ wylacznie zasto-
sowanie w sprawach, w ktérych pozew zostal wniesiony do sadu po 21 stycznia 2005 r.,
a orzeczenie zostalo wydane po 21 pazdziernika 2005 r. Z drugiej strony powstaly wat-
pliwosci, czy rozporzadzenie ETE ma zastosowanie wylgcznie do orzeczen, ugod sado-
wych oraz dokumentéw urzedowych wydanych po wejsciu w zycie rozporzadzenia ETE,
czy od dnia jego stosowania. Powyzsze watpliwosci absolutnie nie powinny sie pojawia¢,
poniewaz zgodnie z art. 26 w zw. z art. 33 rozporzadzenia ETE wlasciwe jest tu przyje-
cie, ze datg graniczna jest 21 stycznia 2005 r'°. Zatem wydaje sie, iz jedynym wymogiem,
ktéry ma znaczenie dla rozstrzygniecia, czy rozporzadzenie ETE moze by¢ w okreslo-
nym wypadku zastosowane, jest wydanie orzeczenia, ugody sadowej albo dokumentu
urzedowego po dniu 21 stycznia 2005 r. Natomiast inne wymogi, takie jak: data wniesie-
nia pozwu, wniosku lub innego dokumentu wszczynajacego postepowanie, czy tez data

zawarcia ugody zatwierdzonej przez sad po 21 stycznia 2005 r. — pozostaja bez wpltywu

18 J. Golaczynski, op.cit., s. 239.
19 Tak tez: M. Arciszewski, op.cit., s. 45.
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na mozliwo$¢ zastosowania rozporzadzenia ETE. Takie tez stanowisko przyjal Sad Naj-
wyzszy w postanowieniu z dnia 14 maja 2009 r. w sprawie I BP 23/08, ktory stwierdzit, Ze:

Jest niesporne, ze nakaz zapfaty w postepowaniu upominawczym zostat wydany przez Sad pierwszej
instancji dnia 16 marca 2005 r., a zatem po dniu wejscia w zycie rozporzadzenia. W konsekwen-
gji nalezy stwierdzi¢, ze rozporzadzenie to ma zastosowanie do ,orzeczenia wydanego” w dniu
16 marca 2005 r. Wyktadni tej nie sprzeciwia sie art. 33 akapit drugi rozporzadzenia, zgodnie z kt6-
rym ,niniejsze rozporzadzenie stosuje si¢ od dnia 21 pazdziernika 2005 r., z wytgczeniem art. 30,
31 32, ktére stosuje sie od dnia 21stycznia 2005 r.”. Ten ostatni przepis nalezy bowiem rozumiec¢
w ten sposob, ze wierzyciele od dnia 21 pazdziernika 2005 r. moga zada¢ wydania zaswiadczenia
europejskiego tytutu egzekucyjnego dla stwierdzajacych ich roszczenia orzeczer sadowych, miedzy
innymi takich jak w niniejszej sprawie, wydanych po dniu 21 stycznia 2005 r.

Przemawia za takim stanowiskiem takze postanowienie Sadu Apelacyjnego w Bialym-
stoku w sprawie I ACz 92/09:

Nie moze by¢ wydane zaswiadczenie europejskiego tytutu egzekucyjnego na podstawie rozporza-
dzenia (WE) nr 805/2004 Parlamentu Europy i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie utworzenia
Europejskiego Tytutu Egzekucyjnego dla roszczer bezspornych (Dz. Urz. UE. L.2004 nr 143, str. 15)
w odniesieniu do nakazu zaptaty, ktéry w czesci bezspornej uprawomocnit sie przed jego wejsciem

w zycie.

Odnoszac sie natomiast do wiasciwosci sadu w zakresie wydania zaswiadczenia ETE,
nalezy odwola¢ sie do przepisu art. 795' k.p.c., zgodnie z ktérym wlasciwos¢ ta uzalez-
niona jest od rodzaju tytulu egzekucyjnego, a w szczegdlnosci od tego czy jest to tytut
egzekucyjny w postaci orzeczenia sadu, ugody zawartej przed sagdem lub zatwierdzonej
przez sad czy tez inny tytul egzekucyjny. Do pierwszej grupy tytuléw egzekucyjnych
naleza: orzeczenia sadowe tj. wyroki, postanowienia (w tym réwniez postanowienia
o ustaleniu kosztéw procesu, ktére moze wydawaé zaréwno sad jak i referendarz sa-
dowy), nakazy zaplaty. Zatem podsumowujac ten watek, beda to wszelkiego rodzaju
orzeczenia sadéw powszechnych zapadle w postepowaniu cywilnym lub karnym, pra-
womocne lub natychmiast wykonalne, w tym orzeczenia wydane przez referendarza
sagdowego, ugody sagdowe zawarte w postepowaniu karnym i cywilnym oraz ugody
pozasadowe zatwierdzone przez sad powszechny. To ostatnie sformulowanie odnosi
sie do ugdd zawartych przed komisjami pojednawczymi w zakladzie pracy oraz do

ugdd zawartych przed mediatorem?’. Zgodnie z art. 795! § 1 k.p.c. dla wymienionej

20 A, Marciniak, Zaswiadczenie europejskiego tytutu egzekucyjnego [w:] Kodeks postgpowania cywilnego, t. 2,

Komentarz do artykutéw 506-1088, K. Piasecki (red.), Warszawa 2006, s. 687.
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powyzej grupy tytuldw egzekucyjnych wydanie zaswiadczenia ETE jest mozliwe,
jezeli spelniajg one warunki okreslone w ,przepisach odrebnych”, tj. przepisach rozpo-
rzadzenia ETE. Do drugiej grupy, czyli do innych tytuléw egzekucyjnych naleza tytuly
egzekucyjne sporzadzone w formie dokumentéw urzedowych. Definicja dokumentu
urzedowego okredlona zostala w art. 4 ust. 3 rozporzadzenia ETE. Takimi tytulami sa
akty notarialne wymienione w art. 777 § 1. pkt 4-6 i § 2 k.p.c. Natomiast nie sa nimi
bankowe tytuty egzekucyjne?' oraz decyzje administracyjne. Wydanie dla tej grupy ty-
tulow egzekucyjnych zaswiadczenia ETE mozliwe jest wowczas, gdy tytuly te speiniajaq
warunki okreslone w rozporzadzeniu ETE. Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze wyda-
nie zaswiadczenia ETE jest niedopuszczalne, w szczegdlnosci co do tytuléw egzekucyj-
nych w postaci wyrokéw i ugéd pochodzacych od sadu polubownego (zgodnie z tredcia
art. 2 ust. 2 pkt b i d rozporzadzenia ETE). Dla pierwszej grupy tytuléw egzekucyjnych
wlasciwy jest sad, ktéry wydatl orzeczenie albo przed ktérym zostala zawarta ugoda lub
ktory zatwierdzil ugode na podstawie art. 795! § 1 k.p.c. W zwigzku z tym, wladciwy
funkcjonalnie moze by¢ zaréwno sad rejonowy jak i sad okregowy rozpoznajacy sprawe
w pierwszej instancji*?. Dla drugiej grupy, tj. innych tytuléw egzekucyjnych wtasciwy
jest na podstawie art. 795' § 2 k.p.c. sad rejonowy, w ktérego okregu tytul egzekucyjny
zostal sporzadzony. Sad, ktéry wydat zaswiadczenie ETE jest réwniez wtasciwy do roz-
strzygania o uchyleniu lub sprostowaniu tego zaswiadczenia (art. 795* § 1 k.p.c. i art. 10
ust. 1-3 rozporzadzenia ETE). Przy czym zgodnie z dyspozycjqa art. 795* k.p.c., w przed-
miocie wydania zaswiadczenia ETE sad orzeka w skladzie jednego sedziego, niezalez-
nie od tego, w jakim skladzie rozpoznal sprawe. Wydanie zaswiadczenia ETE nastepuje
w drodze postanowienia. Do postanowiefi w przedmiocie wydania zaswiadczenia ETE
naleza zaréwno postanowienia o wydaniu zaswiadczenia, o odmowie jego wydania,
jak i postanowienia o uchyleniu zaswiadczenia. Ustawodawca nie rozstrzygnat, czy wy-
danie postanowienia w przedmiocie wydania zaswiadczenia ETE powinno nastapic¢
na posiedzeniu jawnym, czy dopuszczalne jest wydanie na posiedzeniu niejawnym.
W zwiazku z powyzszym, wobec braku wyrazZnej regulacji w tym zakresie nalezy od-
wola¢ sie do przepiséw postepowania egzekucyjnego, a dokladnie do art. 766 k.p.c.
zgodnie, z ktérym:

21 Inaczej: M. Uliasz, Kodeks postepowania cywilnego, t. 2, Komentarz do artykutow 506-1217, Warszawa 2007,

s. 487 oraz A. Marciniak, op.cit., s. 687.
Zob. M. Radwan, Praktyczne problemy postgpowania o wydanie zaswiadczenia o Europejskim Tytule Egze-
kucyjnym, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 11, s. 17.
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Sad rozpoznaje sprawy egzekucyjne na posiedzeniu niejawnym, chyba ze zachodzi potrzeba wy-
znaczenia rozprawy albo wystuchania na posiedzeniu stron lub innych oséb. W sprawach tych sad

wydaje orzeczenia w formie postanowien.

Skomentowac trzeba jeszcze kwestie przeslanek, ktérych spelnienie wymagane jest do
wydania zaswiadczenia ETE badzZ stanowiace podstawe do odmowy jego wydania. Ich
analiza prowadzi do wniosku, ze w postepowaniu o wydanie zaswiadczenia ETE sad
dokonuje ich oceny na podstawie akt postepowania. Jezeli tytul egzekucyjny spelnia tyl-
ko czgSciowo wymagania rozporzadzenia ETE, wydaje sie czeSciowy ETE na podstawie
art. 8 w zw. z art. 24 ust. 3 i art. 25 ust. 3 rozporzadzenia ETE. Jezeli roszczenie pieniezne
nie jest bezsporne lub zachodzg inne okolicznosci uniemozliwiajace wydanie zaswiad-
czenia europejskiego tytulu egzekucyjnego, sad na podstawie art. 795° § 1 k.p.c. wyda-
je postanowienie o odmowie wydania zas§wiadczenia ETE, ktére dorecza sie wylacznie
wierzycielowi. Przyjete rozwigzanie nalezy oceni¢ jako wiasciwe, skoro z postanowienia
o odmowie wydania zas§wiadczenia ETE nie wynikajg dla dluznika zadne negatywne
konsekwencje. Natomiast ze wzgledu na brak wyraznego uregulowania dotyczacego
postanowienia uwzgledniajacego wniosek o wydanie zaswiadczenia ETE, dorecza sie je
z urzedu obu stronom (tj. wierzycielowi i dluznikowi) na zasadach ogdlnych, wynikaja-
cych z art. 357 § 2 k.p.c. w zw. z art. 13 § 2 k.p.c. Z kolei przepis art. 795*§ 2 k.p.c. stanowi,
ze dluznik moze zglosi¢ wniosek o uchylenie zaswiadczenia ETE w terminie miesiecz-
nym od dnia doreczenia mu postanowienia o wydaniu zaswiadczenia ETE. Stanowisko
to nie zastuguje na aprobate, poniewaz umozliwia ono dltuznikowi przygotowanie sie
do egzekugdji i podjecie dzialafh majacych na celu uszczuplenie lub catkowite wyzbycie
sie posiadanego majatku. Zatem przy wydawaniu zaswiadczenia ETE ustawodawca od-
szedl od rozwigzania zastosowanego przy nadawaniu klauzuli wykonalnosci, gdzie ter-
min do wniesienia zazalenia biegnie dla diuznika od daty dorgczenia mu zawiadomienia
o wszczeciu egzekugji (art. 795 § 2 k.p.c.). Jest to zwigzane z faktem, iz postanowienia
o nadaniu klauzuli wykonalnosci nie dorecza sie dluznikowi. Postanowienie takie dore-
cza sie dluznikowi dopiero wraz z zawiadomieniem o wszczeciu egzekucji, ze wzgledu
na fakt, iz dluznik nie jest uczestnikiem postepowania o nadanie klauzuli wykonalnosci.
Tak wiec jedynie ustanowienie przez diuznika pelnomocnika procesowego, bedzie po-
wodowag, ze wystarczajace bedzie doreczenie postanowienia o wydaniu zaswiadczenia
ETE do jego rak (art. 91 pkt 2 k.p.c.). Przy czym sad doreczajac odpis postanowienia dtuz-
nikowi bedzie musial stosowaé procedure dotyczaca doreczenh wskazang w rozporzadze-
niu Nr 1393/2007. Stad tez wydajac postanowienie o wydaniu wykonalnemu orzeczeniu,
ugodzie sadowej lub dokumentowi urzedowemu zaswiadczenia ETE, sad powinien do
niego zalaczy¢ wypelniony w jezyku polskim formularz za§wiadczenia ETE, stanowigcy
zalacznik numer I, II lub III do rozporzadzenia ETE, w zaleznosci od tego, w jaki rodzaj
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tytulu egzekucyjnego zaopatrywane jest zaSwiadczenie ETE. Zgodnie, z art. 9 ust. 2 roz-
porzadzenia ETE zaswiadczenie sporzadza sie w takim jezyku, w jakim sporzadzone
zostalo orzeczenie, ugoda sadowa lub dokument urzedowy, a odpis postanowienia sad

dorecza wierzycielowi wraz z zaswiadczeniem ETE®.

2. Zazalenie

Kolejng kwestia uregulowana w art. 795° k.p.c. jest problematyka dotyczaca zazalenia.
Z artykutu 795°§ 2 k.p.c. wynika, Ze na postanowienia o odmowie wydania za$wiad-
czenia ETE przysluguje zazalenie tylko i wylacznie wierzycielowi w terminie 7 dni od
dnia doreczenia postanowienia. Takie rozwigzanie wydaje sie wlasciwe, ze wzgledu na
brak interesu dluznika w skarzeniu takiego postanowienia. Uwzgledniajac, Ze wniosek
podlega oplacie sadowej w wysokosci stalej, wynoszacej 50 zt (art. 71 pkt 8 u.k.s.c.), na-
lezy przyjaé, ze zazalenie na postanowienie o odmowie wydania zas§wiadczenia ETE
bedzie podlegac oplacie w kwocie 30 zt na podstawie art. 19 ust. 3 pkt 2 u.k.s.c. w zw.
z art. 20 ust. 1 u.k.s.c. W przypadku uwzglednienia zazalenia sad wyda zaswiadczenie
ETE na podstawie art. 397 § 2 k.p.c. w zw. z art. 386 § 1 k.p.c. Na postanowienie o wyda-
niu zaSwiadczenia ETE nie przystuguje zazalenie, ani inny §rodek zaskarzenia. W tym
zakresie znajduje zastosowanie art. 10 ust. 4 rozporzadzenia ETE, ktéry stanowi, ze od
wydania zaswiadczenia ETE nie przystuguje zadne odwolanie. Nie oznacza to jednak,
ze dluznik nie dysponuje zadnymi srodkami ochrony prawnej, poniewaz moze on wy-

stapi¢ z zadaniem sprostowania lub uchylenia zaswiadczenia ETE.

3. Srodki zaskarzenia nadzwyczajne

Punktem wyjscia do rozwazan nad mozliwoscig wniesienia srodka zaskarzenia nadzwy-
czajnego jest odpowiedZ na pytanie, czy w ogole dopuszczalne jest zloZenie przez wie-
rzyciela skargi kasacyjnej od orzeczenia sadu drugiej instancji odmawiajacego wydania
za$wiadczenia ETE? Odpowiadajac na to pytanie stwierdzi¢ nalezy, iz nie jest dopusz-
czalne zloZenie skargi kasacyjnej od orzeczenia sadu drugiej instancji odmawiajacego
wydania zaswiadczenia ETE wobec faktu, iz przepisy dotyczace wydania zaswiadcze-
nia ETE uregulowane zostaly w czesci poswieconej procedurze egzekucyjnej, sa wiec
postanowieniami z zakresu postepowania egzekucyjnego i dotycza tego postepowania.

Do zaswiadczenia europejskiego tytutu egzekucyjnego bedzie wiec mie¢ zastosowanie

23 7. Miczek, Europejski Tytut Egzekucyjny — postgpowanie sgdowe, ,Prawo i Podatki Unii Europejskiej”

2006, nr 9, s. 50.
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art. 767* § 2 k.p.c., zgodnie z ktérym: ,na postanowienie Sadu drugiej instancji wydane
po rozpoznaniu zazalenia, skarga kasacyjna nie przystuguje” (tak tez: Sad Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 14 stycznia 2010 r. w sprawie [V CZ 113/09%*).

Nie jest rowniez mozliwe zlozenie skargi o niezgodnos$¢ z prawem prawomocnego
orzeczenia wobec brzmienia art. 767* § 3 k.p.c. W tej kwestii wypowiedziat sie takze Sad

Najwyzszy w postanowieniu z dnia 10 grudnia 2010 r. w sprawie II CNP 76/10:

1. Uzyskanie prejudykatu stwierdzajacego, ze prawomocne orzeczenie, ktére wyrzadzito szkode jest
niezgodne z prawem, jest warunkiem dochodzenia odszkodowania od Skarbu Pafstwa tylko w przy-
padku tych orzeczen sadowych, co do ktérych mozna wnies¢ skarge o stwierdzenie niezgodnosci
Z prawem prawomocnego orzeczenia, tj. wyrokéw, postanowien w postepowaniu nieprocesowym
orzekajacych co do istoty sprawy korczacych postepowanie w sprawie oraz innych orzeczen w sto-
sunku do ktorych przepisy szczegélne przewiduja mozliwos¢ wniesienia takiej skargi, np. w art. 1148’
§ 3 k.p.c., czy art. 1151"'§ 3 k.p.c. W przypadku pozostatych prawomocnych orzeczen — co do
ktérych nie jest dopuszczalna skarga o stwierdzenie ich niezgodnosci z prawem — nie jest konieczne
uzyskanie takiego prejudykatu jako warunku dochodzenia odpowiedzialnosci odszkodowawczej od
Skarbu Panstwa. 2. Wprawdzie postepowanie klauzulowe jest postepowaniem specyficznym w tym
sensie, ze stanowi swego rodzaju pomost pomiedzy postepowaniem rozpoznawczym i egzekucyjnym,
to jednak przyjac¢ nalezy, ze jest objete norma zawarta w art. 767§ 3 k.p.c.

Nalezy jedynie nadmieni¢, iz przed zmiang Kodeksu postepowania cywilnego z dnia
22 lipca 2010 r., ktéra weszla w zycie z dniem 25 wrze$nia 2010 r.>* (zmiany objety m.in.
przepisy dotyczace skargi o niezgodno$¢ z prawem prawomocnego orzeczenia, uregu-
lowane w postepowaniu rozpoznawczym k.p.c., oraz zmiany § 3 art. 767*k.p.c.) istniala
mozliwo$¢ zlozenia skargi o niezgodno$é z prawem prawomocnego orzeczenia w celu
uzyskania prejudykatu warunkujacego dochodzenie odszkodowania od Skarbu Pafistwa.
Obecnie nie ma juz takiej potrzeby i w przypadku poniesienia szkody na skutek nie
wydania zaswiadczenia ETE mozna dochodzi¢ swych praw od Skarbu Panistwa bezpo-

$rednio w powoédztwie o odszkodowanie.

24 postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2010 . w sprawie IV CZ 113/09: ,Przepis

art. 7674 § 2 k.p.c. rozstrzyga o tym kiedy skarga kasacyjna jest dopuszczalna zar6wno we wlasci-
wym postepowaniu egzekucyjnym, jak i w postepowaniu w przedmiocie nadania klauzuli wyko-
nalnosci. Podobne stanowisko nalezy przyja¢ takze wéwczas, gdy skarga kasacyjna zostala wniesio-
na na postanowienie Sadu drugiej instancji, podjete po rozpoznaniu zazalenia na postanowienie
odmawiajgce wydanie zaswiadczenia europejskiego tytulu egzekucyjnego (art. 7951-7955 k.p.c.)
Przepisy te sa postanowieniami z zakresu postepowania egzekucyjnego, ulokowanymi w czesci
trzeciej k.p.c. i dotyczacej tego postepowania. Do zaswiadczenia europejskiego tytutu egzekucyj-
nego ma zastosowanie takze art. 7674 § 2 k.p.c., ktéry stanowi, iz na postanowienie Sadu drugiej
instancji wydane po rozpoznaniu zazalenia, skarga kasacyjna nie przystuguje”.

25 Dz.U. Nr 155, poz. 1037.
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Nadto, rozwazenia wymaga kwestia dopuszczalnosci skargi o wznowienie postepo-

wania. Zgodnie z art. 399 k.p.c.:

§ 1. W wypadkach przewidzianych w dziale niniejszym mozna zada¢ wznowienia postepowania,
ktére zostato zakoriczone prawomocnym wyrokiem. § 2. Na podstawie okreslonej w art. 401" po-

stepowanie moze by¢ wznowione réwniez w razie zakoriczenia go postanowieniem.

Regulacje z art. 399 § 1 k.p.c. nalezy rozumie¢ w ten sposdb, ze wznowienie postepo-
wania stuzy w stosunku do prawomocnych orzeczen rozstrzygajacych sprawe co do istoty
(merytorycznych), a wiec w stosunku do wyrokéw, nakazéw zaplaty w postepowaniu
nakazowym i upominawczym oraz postanowien co do istoty sprawy w trybie nieproce-
sowym. Mozna réwniez zada¢ wznowienia postepowania zakoficzonego postanowieniem
w przedmiocie uznania lub stwierdzenia wykonalnosci orzeczenia sadu zagranicznego®®.
Wobec powyzszego nalezy przyjaé, ze chociaz postanowienie sadu drugiej instancji odda-
lajace wniosek wierzyciela o wydanie zaswiadczenia europejskiego tytutu egzekucyjnego
jest postanowieniem merytorycznym (musi spelnia¢ okreslone warunku przewidziane
w przepisach rozporzadzenia ETE — art. 795 § 1 k.p.c.) i prawomocnym, to jednak nie wy-
daje sie mozliwe wznowienie postepowania na jego podstawie wobec dyspozycji art. 399
§ 1 k.p.c. Kolejna kwestia, nad ktéra nalezy sie zastanowi¢, jest mozliwo$¢ wznowienia
postepowania na podstawie art. 399 § 2 k.p.c. i tym samym oparcie skargi na ustawowej
podstawie wznowienia wynikajacej z art. 401' k.p.c.

Mozna zada¢ wznowienia postepowania réwniez w wypadku, gdy Trybunat Konstytucyjny orzekt
o niezgodnosci aktu normatywnego z Konstytucja, ratyfikowana umowa miedzynarodowa lub z usta-
wa, na podstawie ktérego zostato wydane orzeczenie.

Mozliwe jest bowiem przyjecie, ze regulacja zawarta w art. 399 § 2 k.p.c. odnosi sie
wlasnie do postepowan zakonczonych wydaniem postanowien koficzacych postepowa-
nie w sprawach egzekucyjnych, takich jak postepowanie w sprawie wydania zaswiad-
czenia europejskiego tytulu egzekucyjnego, chociazby ze wzgledu na brzmienie art. 13
§ 2 k.p.c., ktéry odsyla do odpowiedniego stosowania przepiséw o procesie (ktérego
dotyczy wprost art. 399 § 2 k.p.c.). Dlatego tez nie mozna wykluczy¢ dopuszczalnosci

wznowienia postepowania zakonczonego oddaleniem przez sad drugiej instancji wniosku

26 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 4 stycznia 1973 r. w sprawie I CZ 152/72, M. P Wojcik,

Komentarz do art. 399 k.p.c, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, A. Jakubecki (red.), J. Bodio,
T Demendecki, O. Marcewicz, P. Telenga, Warszawa 2008.
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o wydanie zaswiadczenia ETE*. Nasuwa sie wiec pytanie, czy mozliwe jest wniesienie
skargi o wznowienie w sytuacji gdy podstawa wydania orzeczenia byl akt wspélnotowy
prawa pochodnego??® Poniewaz kwestia badania przez Trybunat Konstytucyjny aktow
wspélnotowego prawa pochodnego pozostawala do tej pory nierozstrzygnieta, zatem
nie byto mozliwe na tej podstawie zada¢ wznowienia postepowania. Jednakze w $wietle
przelomowego wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 listopada 2011 r. w sprawie SK
45/09, w ktérym:

Trybunat Konstytucyjny stwierdza zatem, ze rozporzadzenie unijne wykazuje cechy aktu normatyw-
nego w rozumieniu art. 79 ust. 1 Konstytugji. (...) rozporzadzenia unijne, jako akty normatywne,
moga by¢ poddane kontroli ich zgodnosci z Konstytucja w postepowaniu zainicjowanym skarga
konstytucyjna®?,

stalo sie mozliwe na podstawie art. 399 § 2 k.p.c. w zw. z art. 401' k.p.c. wznowienie po-
stepowania w przypadku niezgodnosci rozporzadzenia unijnego z Konstytucja. Zatem

27 Zob. D. Zawistowski, Komentarz do art. 399 k.p.c. [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), J. Iwulski,

G. Jedrejek, 1. Koper, G. Misiurek, P Pogonowski, D. Zawistowski, Kodeks postgpowania cywilnego. Ko-

mentarz, t. 2, Artykuty 367-505(37), Warszawa 2010.
28 Przepisy stanowione przez organizacje miedzynarodowa ukonstytuowana na podstawie ratyfiko-
wanej przez Rzeczpospolita Polska umowy miedzynarodowej (art. 91 ust. 3 Konstytucji RP). Prawo
pochodne Unii Europejskiej (wtérne) znajduje unormowanie w art. 288 Traktatu z Lizbony. Pra-
wo wtérne jest tworzone przez instytucje Unii Europejskiej na podstawie prawa pierwotnego. Wy-
réznia sie pie¢ kategorii aktéw prawnych tj.: rozporzadzenia bezposrednio stosowane, maja cha-
rakter wiazacy, adresatami moga by¢ zar6wno panstwa, jak i jednostki (zasieg ogélny) oraz dotycza
nieokreslonej liczby przypadkéw/sytuacji (charakter abstrakcyjny), dyrektywy, decyzje, zalece-
nia, opinie.
29 Uzasadnienie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 listopada 2011 r. w sprawie SK 45/09:
W postepowaniach przed sagdami krajowymi, jednostki (osoby fizyczne i prawne) moga powoly-
wa¢ sie na normy rozporzadzen unijnych i wywodzi¢ z nich swoje prawa (...). Majac na uwadze
powyzsze, Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze rozporzadzenia unijne moga zawiera¢ normy, na
podstawie ktérych sad lub organ administracji publicznej orzeka ostatecznie o wolnosciach lub pra-
wach albo o obowigzkach jednostek, okre§lonych w Konstytugji. (...). W konkluzji nalezy stwier-
dzi¢, ze rozporzadzenia unijne, jako akty normatywne, moga by¢ poddane kontroli ich zgodnosci
z Konstytucjag w postepowaniu zainicjowanym skargg konstytucyjng. Okolicznos¢, ze sg to akty
prawa unijnego, jakkolwiek stanowigce réwniez cze$¢ polskiego porzadku prawnego, wplywa na
specyfike tej kontroli sprawowanej przez Trybunal Konstytucyjny. (...) Wobec wskazanej pozycji
Konstytucji jako najwyzszego prawa Rzeczypospolitej, dopuszczalne jest badanie zgodnosci z nia
norm rozporzadzen unijnych. Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage na konieczno$¢ rozréznienia,
z jednej strony, badania zgodnosci aktéw unijnego prawa pochodnego z traktatami, czyli prawem
pierwotnym Unii, a z drugiej strony, badania ich zgodnosci z Konstytucjg. Organem, ktéry decydu-
je ostatecznie o zgodnosci rozporzadzen unijnych z traktatami jest Trybunal Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, a o zgodnosci z Konstytucjg — Trybunal Konstytucyjny”.
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nalezy stwierdzi¢, iz przelomowos$¢ przywolanego orzeczenia wynika z faktu, iz jest to
pierwsze orzeczenie polskiego Trybunalu Konstytucyjnego, w ktérym ten uznat sie kom-
petentnym do badania konstytucyjnosci aktéw prawa instytucji Unii Europejskiej, ktore
maja charakter generalny i abstrakcyjny. Takim wlasnie aktami sg rozporzadzenia unijne,
poniewaz adresatami norm rozporzadzen sa nie tylko panstwa czlonkowskie i ich or-
gany, lecz takze jednostki (podmioty prawa). W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy,
ze skarga o wznowienie oparta na ustawowej podstawie wznowienia z art. 401" k.p.c.
bylaby dopuszczalna w sytuacji, gdyby podstawe orzeczenia stanowilo rozporzadzenie
ETE (przepis prawa na podstawie ktérego wydane zostalo orzeczenie), nastepnie uzna-
ny przez TK za niezgodny z Konstytucja. Taka sytuacja stwarzalaby zatem mozliwo$é
ponownego rozpatrzenia sprawy przez sad i mozliwos¢ uchylenia lub zmiany nieko-
rzystnego orzeczenia. OczywiScie warunkiem mozliwosci rozpatrywania skargi o wzno-
wienie postepowania bedzie spelnienie obu wymagan okres§lonych w art. 410 § 1 k.p.c.,
czyli zachowania terminu do jej wniesienia oraz oparcia skargi na ustawowej podstawie
wznowienia. Stwierdzenie braku chociazby jednej z tych przestanek prowadzi¢ bedzie

do odrzucenia skargi.

4. Uchylenie wydanego zaswiadczenia ETE

Nastepnym zagadnieniem unormowanym przez k.p.c. jest problematyka uchylenia juz
wydanego zaswiadczenia ETE wynikajaca z art. 795*k.p.c. Podstawy uchylenia zaswiad-
czenia ETE okreSlaja przepisy rozporzadzenia ETE. Zgodnie z jego art. 10 ust. 1 lit. b
uchylenie moze nastapi¢, gdy zaswiadczenie ETE zostalo nadane oczywiscie bezza-
sadnie, biorac pod uwage wymogi ustanowione rozporzadzeniem ETE. Do uchylenia
zaswiadczenia ETE, zgodnie z art. 10 ust. 2 rozporzadzenia, stosuje si¢ prawo panstwa
czlonkowskiego, w ktérym zaswiadczenie zostalo wydane. Sadem wtasciwym do roz-
strzygniecia w przedmiocie uchylenia zas§wiadczenia jest sad, ktéry je wydat (art. 795*
§ 1k.p.c). Uchylenie zas§wiadczenia ETE nastepuje na wniosek dluznika zlozony na
formularzu stanowiacym zalgcznik VI do rozporzadzenia ETE w terminie miesigca od
doreczenia dtuznikowi postanowienia o wydaniu zas§wiadczenia ETE (art. 795*§ 2k.p.c.).
Jezeli nie jest sporzadzony na takim formularzu, to powinien on spelnia¢é wymogi
przewidziane dla pisma procesowego wynikajace z przepiséw postepowania cywilne-
go (art. 795*§ 3 k.p.c.) oraz wskazywac okolicznosci uzasadniajace wniosek. Spéznio-
ny wniosek sad powinien odrzuci¢. Przed rozstrzygnieciem o uchyleniu zaswiadczenia
ETE sad ma obowiazek wystucha¢ wierzyciela zgodnie z art. 795*§ 4 k.p.c. Obowiazek
wystuchania odnosi si¢ zatem wylacznie do wierzyciela, a nie do diuznika i cigzy na
sadzie rozstrzygajacym jedynie w przypadku, gdy na podstawie wniosku diuznika
o uchylenie zaswiadczenia ETE sad znajduje przeslanki dla uwzglednienia wniosku.
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Natomiast nie jest konieczne wystuchanie wierzyciela w sytuacji, gdy nastepuje odda-
lenie badZ odrzucenie wniosku o uchylenie zas§wiadczenia ETE, w zwigzku z brakiem
zagrozenia jego interesow>". Nieusprawiedliwione niestawiennictwo prawidlowo we-
zwanego wierzyciela nie jest tez przeszkoda do wydania postanowienia w przedmiocie
uchylenia za§wiadczenia ETE*'. Na postanowienie w przedmiocie wniosku o uchylenie
zaswiadczenia ETE, a zatem zaréwno na postanowienie o uchyleniu zaswiadczenia ETE,
jakina postanowienie o oddalenie wniosku o uchylenie zaswiadczenia ETE przystuguje
zazalenie. Wskazuje na to tres¢ art. 795* § 5 k.p.c., w ktérym znalazlo sie sformulowanie
»W przedmiocie wniosku”, co przesadza o tym, ze odmiennie niz w sytuacji wydania
zaswiadczenia ETE lub odmowy wydania zas§wiadczenia ETE zazalenie przystuguje na

zasadach ogolnych3?2,

5. Pozostate uregulowania

Nowelizacja nie wprowadzila natomiast do Kodeksu postepowania cywilnego odreb-
nych regulacji w zakresie sprostowania zaswiadczenia ETE. W zwiazku z tym, beda tu
mialy odpowiednie zastosowanie ogdlne regulacje dotyczace sprostowania orzeczehn na
podstawie art. 13 § 2 k.p.c. w zw. art. 350. k.p.c. Sprostowanie bedzie jednak mozliwe
na wylgczny wniosek zltozony przez dtuznika lub wierzyciela do sadu, ktéry wydat za-
$wiadczenie ETE (art. 10 ust. 1 lit. a rozporzadzenia ETE)*?. Oznacza to, ze sad z urzedu
nie bedzie dokonywal sprostowania zaswiadczenia ETE. Natomiast zgodnie z brzmie-
niem art. 10 ust. 1 pkt a rozporzadzenia ETE przestankami sprostowania beda jedynie

rozbieznoéci istniejgce pomiedzy orzeczeniem, a wydanym zaswiadczeniem ETE.

Ustawodawca w art. 795° k.p.c. odnosi si¢ rowniez do niektérych kwestii proceduralnych
zwigzanych z wydaniem zaswiadczen o utracie lub ograniczeniu wykonalnosci tytulu
egzekucyjnego opatrzonego za$wiadczeniem ETE, ktoére sa przewidziane i regulowa-
ne przez art. 6 ust. 2 rozporzadzenia ETE. Z przepisu tego wynika, Zze wydanie takiego
zaSwiadczenia moze mie¢ miejsce w razie pozbawienia, zawieszenia lub ograniczenia
wykonalnodci tytutu egzekucyjnego, ktéremu nadano zaswiadczenie ETE. Wydanie za-
$wiadczenia o utracie lub ograniczeniu wykonalnosci tytutu egzekucyjnego opatrzone-

go zaswiadczeniem ETE moze nastapi¢ zaréwno na wniosek wierzyciela jak i diuznika.

30 M. Arciszewski, op.cit., s. 101-102.
31 Tak: M. Uliasz, op.cit., s. 490.

32 Z. Miczek, op.cit., s. 53.

33

Zob. K. Weitz, op.cit., s. 310.
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Artykut 795°§ 1 k.p.c. odsyla do odpowiedniego stosowania przepiséw art. 795! k.p.c.
iart. 795* k.p.c. Zasady dotyczace wlasciwosci sadu oraz jego skladu sa wiec, identyczne
jak w przypadku wniosku o wydanie zaswiadczenia ETE. Odestanie do odpowiedniego
stosowania art. 795" k.p.c. oznacza, ze wlasciwym do wydania zaswiadczenia o utracie
lub ograniczeniu wykonalnosci tytulu egzekucyjnego opatrzonego zaswiadczeniem ETE
jest sad, ktory wydat orzeczenie albo przed ktérym zostala zawarta lub zatwierdzona
przez sad ugoda, a w przypadku dokumentu urzedowego sadem wiasciwym jest sad
rejonowy, w ktoérego okregu tytul egzekucyjny zostal sporzadzony. Natomiast odesta-
nie do odpowiedniego stosowania art. 795*k.p.c. oznacza, ze o wydaniu zaswiadczenia
o utracie lub ograniczeniu wykonalnosci tytutu egzekucyjnego opatrzonego zaswiadcze-
niem ETE sad rozstrzyga postanowieniem w skiadzie jednego sedziego®*. Artykut 795°
§ 2 k.p.c. stanowi, ze na postanowienie w przedmiocie wydania za§wiadczenia o utracie
lub ograniczeniu wykonalnosci tytulu egzekucyjnego opatrzonego zaswiadczeniem ETE
przysluguje zazalenie wierzycielowi i dluznikowi.
Jak zostalo wspomniane powyzej ustawa nowelizujaca wprowadzila takze zmiany
w czesci trzeciej i czwartej Kodeksu postepowania cywilnego, a mianowicie weszly w Zycie:
1. art. 820" k.p.c., art. 820° k.p.c. i art. 825 pkt 5 k.p.c., ktére normuja zawieszenie
i umorzenia postepowania egzekucyjnego. W Swietle regulacji art. 820" k.p.c.,
jezeli w toku egzekucji prowadzonej na podstawie tytulu wykonawczego za-
opatrzonego w zaswiadczenie ETE, ktéremu nadano klauzule wykonalnosci na
podstawie art. 1153' k.p.c. zachodzg przestanki zawieszenia postepowania, sad
na wniosek dluznika zlozony w dowolnym czasie zawiesza postepowanie. Wa-
runkiem obligatoryjnego zawieszenia postepowania egzekucyjnego jest przed-
stawienie przewidzianego w art. 6 ust. 2 rozporzadzenia ETE zaswiadczenia
o utracie lub ograniczeniu wykonalnosci. Z zaswiadczenia musi wynika¢, ze
wykonanie tytulu zostalo tymczasowo zawieszone lub uzaleznione od zlozenia
przez wierzyciela zabezpieczenia, ktére nie zostalo wplacone. Nadto, sad moze
réwniez zawiesi¢ postepowanie z innych przyczyn, jezeli zostaly one przewi-
dziane w rozporzadzeniu ETE (art. 820% k.p.c.)*®. Jezeli natomiast z za§wiadczenia,
o ktérym mowa w art. 6 ust. 2 rozporzadzenia ETE wynika, ze tytul wykonaw-
czy zaopatrzony w zaswiadczenie ETE, ktéremu nadano klauzule wykonalnosci
na podstawie art. 1153' k.p.c. nie jest juz wykonalny w panstwie pochodzenia
zastosowanie bedzie mial art. 825 pkt 5 k.p.c., czego skutkiem bedzie umorzenie

postepowania w calosci lub w czesci.

34
35

Tak A. Marciniak, op.cit., s. 690.
Zob. A. Zielinski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1328-1330.
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2. art. 840° k.p.c.*® regulujacy odmowe wykonania orzeczenia, ktéremu nadano za-
$wiadczenie ETE (dotyczy wylacznie orzeczeni). Poniewaz rozporzadzenie ETE
wskazuje w art. 21 jedynie podstawy odmowy wykonania orzeczenia zaopatrzo-
nego w zaswiadczenie ETE oraz wskazuje iz nastepuje ono na wniosek zlozony
w dowolnym czasie, a nie z urzedu badanie tej podstawy przekazane zostalo re-
gulacjom panstwa wykonania. W Polsce instytucja wniosku o odmowie wykona-
nia zostala uregulowana jako rodzaj powo6dztwa, ktére jest mozliwe dopiero po
nadaniu klauzuli wykonalno$ci. Dtuznik moze zada¢ odmowy wykonania takiego
tytulu w calosci lub w czesci. W razie ustalenia przestanek odmowy wykonania
orzeczenia, okreSlonych w Art. 21 rozporzadzenia ETE sad wydaje rozstrzygniecie
w formie wyr. odmawiajacego wykonania orzeczenia zaopatrzonego w zaswiad-
czenie ETE. Wyrok taki ma skutki pozbawienia tytulu wykonawczego wykonalno-
8ci, ktory podlega zaskarzeniu na zasadach ogdlnych.

3. art. 1153"' k.p.c. i art. 1153* k.p.c. oraz ustawg z dnia 5 grudnia 2008 r. art. 1153°
k.p.c., ktére zwigzane sa z wykonalnodcia tytuléw egzekucyjnych i nadaniem
klauzuli wykonalnoéci. Ustawodawca polski przyjal rozwiazanie, ze orzeczenie,
ugoda zawarta przed sadem lub zatwierdzona przez sad oraz dokument urzedo-
wy opatrzone zaswiadczeniem ETE w innym panstwie cztonkowskim Unii Euro-
pejskiej stanowi w naszym kraju tytul egzekucyjny i podlega wykonaniu dopie-
ro po nadaniu klauzuli wykonalnosci. Z ta tez chwila nastepuje przeksztalcenie
europejskiego tytulu egzekucyjnego w tytul wykonawczy. Wylaczenie stosowa-
nia art. 1150-1152 k.p.c. o ktérych mowa w art. 1153' k.p.c. wynika stad, ze w od-
niesieniu do orzeczen, ugdd i dokumentéw, zaopatrzonych w zaswiadczenie ETE
nie jest wymagane uprzednie stwierdzenie ich wykonalnosci na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej (tzw. exequatur). Te tytuly egzekucyjne sa zréwnane z pol-
skimi tytulami egzekucyjnymi i dlatego wystarczajace jest nadanie im klauzuli
wykonalnosci zgodnie z przepisami obowiazujacymi dla krajowych tytuléw eg-

zekucyjnych®’. Klauzule wykonalnosci nadaje sad rejonowy wtasciwosci ogdlnej

36 Zmieniony ustawg z dnia 28 kwietnia 2011 r., ktéra weszla w zycie 18 czerwca 2011 r. w zakresie do-

tyczacym wykonalnosci europejskich nakazéw zaplaty oraz orzeczen w sprawie drobnych roszczen
wydanych przez sady panstw czlonkowskich Unii Europejskiej.

Tak A. Jakubecki (red.), ]. Bodio, T. Demendecki, O. Marcewicz, P. Telenga, M. P Woéjcik, Kodeks postepo-
wania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2012, Komentarz doart. 11533 k.p.c., LEX 131367; H. Dolecki (red.),
T Wisniewski (red.), A. Hrycaj, A. Jakubecki, P. Rylski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 5,
Artykuty 1096-1217, Warszawa 2012, Komentarz do art. 11533 k.p.c., LEX 114788; Zob. K. Weitz, op.cit.,
s. 355-336.
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dtuznika, a jezeli tej wlasciwosci nie mozna ustali¢ — sad rejonowy, w ktérego

okregu ma by¢ prowadzona egzekucja.

VI. Uwagi koricowe

W S$wietle poczynionych ustalen stwierdzi¢ nalezy, ze wprowadzenie europejskiego ty-
tulu egzekucyjnego w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej spowodowato duze
uproszczenie prowadzenia postepowania egzekucyjnego dla roszczeni bezspornych.
Wzmocnilo takze wspotprace panstw czlonkowskich niejako wymuszajac na nich wza-
jemne i bezwarunkowe zaufanie do systeméw prawnych innych panstw, w szczegélno-
Sci w zakresie gwarancji procesowych oraz prawa do obrony diuznika. Wprowadzenie
instytucji europejskiego tytutu egzekucyjnego ma wiele istotnych zalet w poréwnaniu
ze stosowanymi wczeéniej rozwigzaniami w zakresie wspotpracy sadowej w sprawach
cywilnych. Zniesienie w stosunkach pomiedzy panstwami czlonkowskimi zatwierdza-
nia zaswiadczenia ETE przez organ sadowy w drugim panstwie cztonkowskim, spo-
wodowalo swobodny przeptyw orzeczen, ugdéd sadowych i dokumentéw urzedowych
miedzy tymi panstwami. Doprowadzilo to, do ograniczenia opdznien zwigzanych
z ich wykonaniem w innym panstwie czlonkowskim oraz ponoszenia kosztéw przez
wierzycieli egzekwujacych. Najwazniejsza jednak zaleta wprowadzenia ETE jest nie
tylko przyspieszenie i ulatwienie wykonania orzeczenia, ale przede wszystkim wy-
eliminowanie jakiegokolwiek zaangazowania systemu sagdowego panstwa czlonkow-
skiego, w ktorym orzeczenie ma zosta¢ wykonane. Problem mogg stanowi¢ natomiast
réznice uregulowan proceduralnych europejskiego tytutu egzekucyjnego w poszcze-
golnych panstwach czlonkowskich, ktére moga by¢ na tyle istotne, ze uniemozliwia
funkcjonowanie tej instytucji w stosunkach prawnych pomiedzy nimi. Stosowanie roz-
porzadzenia ETE z pewnoscia przyniesie takze inne problemy praktyczne i zwigzane
z tym pytania, na ktére dopiero orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci*® bedzie mogto udzieli¢ odpowiedzi. Nalezy jednak pamietac¢ o tym, ze aby zapew-
ni¢ skuteczne i jednolite stosowanie prawa wspdlnotowego, a takze unikna¢ jakichkol-
wiek rozbieznosci w jego wykladni, sagdy krajowe moga, a w niektérych przypadkach
sa zobowigzane zwrdci¢ sie do Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci o dokonanie

38 Trybunatl Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (potocznie: Europejski Trybunal Sprawiedliwosci) —

instytucja sadownicza Unii Europejskiej i Europejskiej Wspdlnoty Energii Atomowej, z siedzibg
w Luksemburgu. Sklada sie z trzech organéw sadowniczych: Trybunalu Sprawiedliwosci, Sadu
i Sadu do spraw Stuzby Publiczne;j.
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wykladni danego zagadnienia prawa wspolnotowego, aby w ten sposéb umozliwi¢ na
przyklad zweryfikowanie zgodnosci ich ustawodawstwa krajowego z prawem wspol-
notowym. Taka sytuacja bedzie mie¢ miejsce w przypadku wystapienia probleméw
zwiazanych z wykladnig przepiséw rozporzadzenia ETE. W tym zakresie sad krajowy
moze zwracac si¢ o dokonanie wykladni przepiséw jedynie do Europejskiego Trybuna-
tu Sprawiedliwosci. Natomiast w razie pojawienia si¢ innych probleméw praktycznych,
sady krajowe poszczegélnych panstw czlonkowskich beda zmuszone podejmowac sa-
modzielne decyzje.
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Abstract

The occurrence of consortium agreements in business transactions is a manifestation of
freedom of contract and has not been widely considered in the decisions of the court
and legal doctrine in Poland. The growing interest in the consortium institution also
increases the importance of the issue of members’ liability to third parties for obliga-
tion resulting from consortium running. Therefore, it is needed to answer the question
whether, in relation to the consortium agreement, it is possible to apply, by analogy, ar-
ticle 864 of the Civil Code, forming joint and several liability for the obligations of the
private company. It seems that such option is allowed only to the consortium known as
external and centralized, which in its legal structure is the most similar to the model of
the civil law partnership. This solution does not unduly restrict individuals freedom and
on the other hand - takes into account the contractors” interests, concluding contracts

with the participants of the consortium.

I. Wprowadzenie

Problematyka instytucji konsorcjum, cho¢ nie jest powszechnie dyskutowana na grun-

cie doktryny prawniczej w Polsce, stanowi warty uwagi przedmiot analizy. Pewne

T Autor jest studentem V roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellofiskiego.
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ozywienie w zakresie wykorzystywania omawianej formy wsp6tpracy podmiotéw go-
spodarczych spowodowato zmiany w ramach prawa zaméwieni publicznych?. W prak-
tyce jednak zdecydowanie czedciej wybierane sa instytucje posiadajace szczegdltowe
uregulowania ustawowe. Wedlug stanu na dzien 31 grudnia 2012 r., wéréd 3 975 334
podmiotéw gospodarki narodowej wpisanych do rejestru REGON w Polsce®, najczes-
ciej spotykanymi formami prawnymi funkcjonowania przedsigbiorcéw sa: spétka z o.o.
(290 291) oraz spoétka cywilna (279 732). Ponadto, 2 917 272 podmiotéw stanowily osoby
fizyczne prowadzace dzialalnosé gospodarcza bez szczegdlnej formy prawnej. Duze roz-
proszenie mniejszych jednostek gospodarczych utrudnia im pelne uczestnictwo w rea-
lizacji dzialan na wieksza skale, wymagajacych okreSlonego poziomu zaangazowania
majatkowego i personalnego®. Oznacza¢ to moze ostatecznie wzrost popytu jednostek
na instytucje prawne umozliwiajace im sprawna kooperacje. Tego rodzaju dzialanie sit
popytu i podazy w odniesieniu do instytucji prawnych mozna zauwazy¢ na tle Ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych’ (dalej jako: p.z.p.), wskazujacej
na mozliwo$¢ wspodlnego ubiegania sie¢ o udzielanie zaméwienia przez wykonawcéw
(art. 23 p.z.p.). Mimo, ze ustawodawca nie okresla dokladnie, jaki rodzaj kooperacji mie-
dzy podmiotami powinien wystapi¢, to w praktyce najczestsza forma dziatan gospodar-
czych w tym zakresie okazalo si¢ konsorcjum. Doprowadzilo to wrecz do utozsamiania
ustawowego okreslenia wspdlnego ubiegania si¢ 0 zaméwienie publiczne z instytucja
konsorcjum®.

Z uwagi na brak rezimu prawnego wprost odnoszacego sie do umowy konsorcjalnej
(umowa nienazwana w ramach polskiego systemu prawa prywatnego’) istnieja wat-

pliwosci, w jakim stopniu strony moga swobodnie okresli¢ jej tres¢. W szczegdlnosci

Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwiefi publicznych (t.j. Dz.U.
z 2007, Nr 223 poz. 1655 z p6zn. zm.) ustawodawca przyznal mozliwos¢ wspélnego ubiegania sie
o udzielenie zamdéwienia przez wykonawcéw; w tym przypadku celem utworzenia konsorcjum jest
zlozenie oferty w ramach przetargu dotyczacego realizacji zamoéwien publicznych.

Zrédlo: Gléwny Urzad Statystyczny, szczegoty w dokumencie: Podmioty gospodarki narodowe;j we-
dlug sekcji i dziatow polskiej klasyfikacji dziatalnosci (pkd), http://www.stat.gov.pl/cps/rde/xbcr/gus/pgwf_
zmiany_strukturalne_grup_podmiotow_2012.pdf [dostep: 30.03.2013].

Zob. dokument zawierajacy badanie polskiego sektora budowlanego w pierwszej polowie 2011 r.,
przygotowany przez CEEC Research we wspétpracy z firma doradcza KPMG oraz agencja badaw-
cza Norstat, Budownictwo w Polsce: pierwsza potowa 2011 roku; http://www.kpmg.com/PL/p)/IssuesAn-
dInsights/ArticlesPublications/Documents/Raport-KPMG-Budownictwo-w-Polsce-2011PL-online.
pdf [dostep: 30.03.2013].

Tekst jednolity: Dz.U. z 2007, Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.

Zob. M. Stachowiak, Komentarz do art. 23 ustawy — Prawo zamdéwieri publicznych, LEX 2012.

7 Por. wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie z 27.9.2007 r., V Ga 88/07, niepubl.
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dotyczy to odpowiedzialnosci za podejmowane zobowigzania w obszarze wspdlnego
przedsiewziecia®.

Celem niniejszego opracowania jest przeanalizowanie dotychczasowych pogladéw
na temat odpowiedzialnosci cywilnej czlonkéw konsorcjum wobec 0s6b trzecich za
zobowiazania zwigzane z dziatalnoscia konsorcjum, a przede wszystkim odniesienie sie
do kwestii mozliwosci stosowania w tym zakresie art. 864 k.c., stanowigcego o tym, ze
za zobowiazania spotki wspoélnicy odpowiedzialni sa solidarnie. Ponadto, ze wzgledu
na objeto$¢ niniejszej pracy, rozwazania zostaly ograniczone wylacznie do zobowiazan

wyniklych z czynnosci prawnych.

[l. Pojecie konsorcjum

Analize nalezy rozpoczgé od wyjasnienia pojecia konsorcjum, dokonujac rozréznienia
miedzy jego ekonomicznym i prawnym znaczeniem. Z tym pierwszym bedziemy mieé¢
do czynienia w sytuacji koncentracji czynnikéw produkcji przez podmioty dotychczas
prowadzace swoja dzialalno$¢ odrebnie w celu promocji lub realizacji okre$lonego za-
dania gospodarczego®. Idea kooperacji, bedaca niejako uniwersalnym elementem funk-
cjonowania kazdego rozwinietego systemu gospodarczego pozwala stwierdzi¢, ze do
tworzenia konsorcjum moze dochodzi¢ w ramach grupy dowolnych przedsiebiorstw,
wlasciwie bez zadnych ograniczen podmiotowych. Z zalozenia wspoétpraca ta ma cha-
rakter tymczasowy i koficzy sie¢ wraz z wykonaniem danego projektu. Niemniej nazwa
konsorcjum uzywana jest réwniez przez podmioty prowadzace swoja dzialalno$¢ w spo-
sOb ciagly i trwaly. Z tego punktu widzenia istotne jest wylacznie polaczenie wspdlnych
sit ekonomicznych. Zatem w znaczeniu ekonomicznym, najistotniejszy element stanowi
koncentracja zasobéw, a sama forma prawna bedzie miala charakter drugorzedny. Dla-
tego tez w praktyce spotka¢ mozemy chociazby uzywanie nazwy konsorcjum w ramach

firmy spotek prawa handlowego'’.

8 Jedynym wyjatkiem w tym zakresie jest art. 141 p.z.p., ktéry stanowi o ponoszeniu solidarnej odpo-
wiedzialno$¢ przez czlonkéw konsorcjum za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nale-
zytego wykonania umowy.

Zob. L. Stecki, Konsorcjum, Torun 1994, s. 22.

Przykltadem moze by¢ wystepujace na rynku turystycznym Konsorcjum Polskich Biur Podrézy —

9
10

Trade&Travel Company sp. z 0.0., a ponadto Konsorcjum Autostrada Slask S.A.
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Z prawnego punktu widzenia znaczenie pojecia konsorcjum w sposéb trafny ujat
L. Stecki stwierdzajac, ze:

Przez umowe konsorcjalna nalezy rozumie¢ umowe pomiedzy przedsiebiorcami, w ktérej zobowiazuja
sie oni do wspdlnego dziatania celem urzeczywistnienia okreslonego przedsiewziecia gospodarczego,

na zasadzie wspolnego odnoszenia korzyéci i wspélnego ponoszenia ryzyka'l.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w sensie jurydycznym w zasadzie nie po-
winniémy moéwic¢ o konsorcjum, lecz o umowie konsorcjalnej. Wynika to z faktu braku
nadania podmiotowosci prawnej tej jednostce organizacyjnej w polskim prawie. Stad
ewentualne powigzania pomiedzy przedsiebiorcami, ktérzy zawarli umowe konsorcjalna,
tworzac okreslone struktury, organy'?, beda miaty gléwnie walor organizacyjny, gdyz
w sensie prawnym nie dojdzie do powstania odrebnego podmiotu, ale do utrzymania
przez wspolnikéw niezaleznosci prawnej. Istotny na omawianej plaszczyzZnie jest takze cel,
dla ktérego konsorcjum zostato ustanowione, a doktadnie jego jednostkowy charakter'?.
Co do zasady przedsigbiorcy zrealizujg oznaczone przedsiewziecie, dzielac je w umowie
na konkretne zadania, wykonywane przez poszczegélnych konsorcjantéw.

Ponadto konsorcjum nie podlega obowigzkowi rejestrowemu, a aktem je konstytu-
ujacym jest umowa podpisana przez uczestnikow konsorcjum. Wypada w tym miejscu
zaznaczy¢, ze wcigz zdarza sie taczy¢ skutki prawne umowy konsorcjalnej z porozumie-
niem zawartym przez czlonkéw konsorcjum z osobami trzecimi. Wskazane porozumienia
cechuje odrebnos¢, a ich wzgledny charakter powodowacé bedzie ograniczong mozliwos¢
wplywania na sytuacje prawna os6b, ktére nie braty udzialu w zawarciu okreélonej umo-
wy. Zatem trzeba odrézni¢ umowe o wykonanie zadania powierzonego konsorcjum od
samej umowy konsorcjalnej.

Dalsze precyzowanie pojecia konsorcjum zdaje si¢ by¢ niemozliwe ze wzgledu na
réznorodne wykorzystanie tej instytucji w praktyce gospodarczej. Tak szerokie pojmo-
wanie omawianej instytucji bedzie rodzilo dwojakiego rodzaju problemy. Po pierwsze
trudnosci wywola rozréznienie umowy konsorcjum sposréd innych, podobnych form
prawnych, np. spétki cywilnej lub cichej. Po drugie klopotliwe stanie sie jednorodne
traktowanie umowy konsorcjalnej oraz skutkéw prawnych zwiazanych z tego rodzaju

porozumieniem.

oy Stecki, op.cit., s. 138, za: T Niepytalski, Konsorcjum Umowa o wspélpracy gospodarczej, Warszawa 2011,

s. 19.

12 Na mozliwosé tworzenia organéw w ramach konstrukcji konsorcjum wskazat L. Stecki, op.cit., s. 32.

13 Por. A. Opalski [w:] W.]. Katner (red.), System prawa prywatnego, t. 9, Prawo zobowigzan — umowy niena-

zwane, Warszawa 2010, s. 883.
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Kluczowe zatem jest przedstawienie niektérych klasyfikacji konsorcjum, ktére pozwola
na dalsza analize problemu odpowiedzialnosci jego cztonkéw'*. Podstawowe znaczenie
bedzie mial podzial na konsorcja zewnetrzne (jawne) i wewnetrzne (ukryte,
ciche)'. Z tymi pierwszymi spotkamy sie, gdy ich uczestnicy w sposéb w petni jawny
wystepuja w obrocie gospodarczym, utozsamiajac sie z innymi czlonkami konsorcjum.
Nie jest konieczne, aby podejmowali oni zobowiazania we wspdlnym imieniu. Szczegélna
role w tym przypadku moze petni¢ powolany przez konsorcjantéw przedstawiciel zwany
liderem, posiadajgcy odpowiednie umocowania do dzialania w imieniu lub na rachunek
wszystkich uczestnikéw. Z kolei w przypadku konsorcjum wewnetrznego, niektérzy jego
czlonkowie pozostawac beda w ukryciu wobec 0séb postronnych.

W niektérych sytuacjach transparentno$é¢ funkcjonowania konsorcjum bedzie stanowié
warunek konieczny mozliwosci realizacji przedsiewziecia przez jego uczestnikéw.
Sytuacja taka ma miejsce chociazby we wspomnianym juz przypadku prawa zamoéwien
publicznych w zwiazku z art. 23 p.z.p.

Istotne jest rowniez rozréznienie konsorcjéw scentralizowanych i zdecentra-
lizowanych, wyréznionych z punktu widzenia struktury organizacyjnej. W konsor-
cjach scentralizowanych kluczowa role odgrywa lider, ktéry najczesciej jest inicjatorem
utworzenia konsorcjum, a nastepnie zajmuje si¢ biezagcym zarzadzaniem jego dzialal-
noscia. Przede wszystkim jednak posiada on umocowanie do wystepowania w imieniu
pozostatych konsorcjantéw na zewnatrz, czyli zawierania we wspdlnym imieniu stosow-
nych porozumien. W konsorcjum zdecentralizowanym w zasadzie kazdy z uczestnikow
w stosunkach zewnetrznych wystepuje samodzielnie, we wiasnym imieniu, a jedynie na
rachunek konsorcjum'®.

Powyzsze klasyfikacje oczywiscie maja charakter uproszczony i nie wykluczaja
wystepowania w praktyce form posrednich konsorcjum.

[1l. Umowa konsorcjalna

Zawieranie w obrocie gospodarczym umodéw konsorcjalnych jest przejawem zasady

swobody uméw (art. 353! k.c.). Do pojecia konsorcjum ustawodawca nawigzal jedynie

14 Na obszerne opracowanie kryteriéw klasyfikacji konsorcjum zwrécil uwage A. Opalski [w:] W. ]. Kat-

ner (red.), op.cit., s. 917 i przywolana tam literatura.
Zob. L. Stecki, op.cit., s. 60—64.
Ibidem, s. 64—65.

15
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w art 73 Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe 7, ktéry odnosi sie do modelu
konsorcjum kredytowego'®. Ustawa ta nie zawiera jednak regulacji, ktére przesadzatyby
o charakterze prawnym tej instytucji. Ze wzgledu na brak nadania przez polskiego usta-
wodawce nazwy przedmiotowej umowie i okreélenia jej elementéw istotnych (essentiala
negotii) w akcie powszechnie obowigzujacego prawa, stanowi ona umowe nienazwana'’.

W konsekwencji powstaje problem dotyczacy niemal kazdej umowy nienazwanej, czyli
ewentualnego stosowania w odniesieniu do niej przepiséw wlasciwych dla uméw nazwa-
nych. Dominujgcy w tym zakresie jest poglad aprobujacy takg mozliwo$¢, z zastrzezeniem
zachowania przy tego rodzaju czynnosciach odpowiedniego poziomu ostroznosci. Ocena
prawna umowy nienazwanej poprzez odwolanie sie do regulacji uméw nazwanych od-
bywa sie w drodze zastosowania wnioskowania per analogiam. Jest to implikacja zalozenia
o istnieniu niezamierzonej przez racjonalnego ustawodawce luki prawnej w odniesieniu
do stosunku obligacyjnego ustanowionego przez jednostki?’. Trafnie zauwaza sie przy
tym, ze metoda ta w istocie ogranicza autonomie woli podmiotéw, co powinno mie¢ miej-
sce jedynie wyjatkowo, np. w przypadku naruszenia badz préby obejicia bezwzglednie
obowiazujacych przepiséw prawa?'.

W odniesieniu do umowy konsorcjum za najbardziej zblizong konstrukcje prawna
uznaje sie umowe spotki cywilnej??. L. Stecki kwalifikuje konsorcjum za sui generis spotke
prawa cywilnego i w konsekwencji proponuje stosowanie w sposéb odpowiedni prze-
piséw Kodeksu cywilnego (art. 860-875)*. Podobnie jak wspdlnicy spotki cywilnej zobo-
wiazuja sie dazy¢ do osiagniecia wspoélnego celu gospodarczego przez dziatanie w sposéb
oznaczony** (art. 860 § 1 k.c.), tak konsorcjanci wzajemnie zobowiazuja sie do wspélnej

realizacji okre$lonego przedsiewziecia. W podobnym tonie wypowiada sie na ten temat

17

Dz.U. z 2002, Nr 72, poz. 665, z pézn. zm.
18

Por. A. Herbet [w:] A. Szajkowski (red.), System prawa prywatnego, t. 16, Prawo spdtek osobowych, War-
szawa 2008, s. 606 i n.

Przedstawione kryteria umowy nazwanej wskazane zostaly [w:] M. Romanowski, Czy nalezy
regulowac umowy nienazwane?, ,Studia Prawa Prywatnego” 2009, nr 2, s. 121 i przywolana tam

19

literatura.
20 Nie wydaje si¢ jednak za zasadne w takiej sytuacji ograniczenie sie do ustalenia podobienstwa po-
miedzy umowa nazwang i badang umowga nienazwang; na takie bledne podejscie wskazuje M. Ro-

manowski, op.cit., s. 124.
21

22

Ibidem, s. 123 i n. i przywolana tam literatura.

Por. A. Opalski [w:] W.]. Katner (red.), op.cit., s. 883; wskazujac jednoczesnie, ze w praktyce czesto
pojawiaja sie trudnosci z oznaczeniem wspdlnosci celu w ramach konsorcjéw, co ma przesadzac
o braku mozliwosci uznania umowy konsorcjalnej za umowe spé6iki cywilnej w rozumieniu kodek-
su cywilnego.

L. Stecki, op.cit., s. 140.

Ibidem, s. 141

23
24
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S. Wlodyka, uznajac umowe konsorcjalng za ,wzbogacona” umowe spo6tki prawa cywil-
nego (ewentualnie — spétke jawna)*. Nie sposob jednak pomingé, ze zwlaszcza pierwszy
z powolanych autoréw zwraca uwage na glebokie réznice zachodzace pomiedzy spétka
prawa cywilnego i konsorcjum. W gléwnej mierze dotyczy¢ to bedzie ponoszenia soli-
darnej odpowiedzialnosci za zobowiazania oraz uregulowania uczestnictwa w zyskach

i stratach w ramach konsorcjum?®.

IV. Solidarna odpowiedzialno$¢ cztonkéw konsorcjum

Przedstawione powyzej uwagi pozwalaja na rozwazenie sytuacji, w ktorej jednostki
poprzez dokonanie czynnosci prawnych ,na zewnatrz”, ale w zakresie funkcjonujace-
go konsorcjum, doprowadzaja do powstania stosunkéw zobowigzaniowych z osobami
trzecimi. Wielopodmiotowy i efemeryczny charakter konsorcjum oraz wzglednos¢ sto-
sunkéw obligacyjnych komplikowac beda klarowny opis wigzki uprawnien i obowiaz-
koéw istniejacych na catej plaszczyznie zewnetrznej przedmiotowej instytucji.

Podobne problemy istnieja na gruncie spétki cywilnej, pomimo regulacji kwestii od-
powiedzialno$ci wspolnikéw za zobowigzania spotki w art. 864 k.c.>” Przepis ten stanowi,
ze ,za zobowiazania sp6tki wspoélnicy odpowiedzialni sa solidarnie”. Trafnie wskazuje sie
w doktrynie, iz w zadnym wypadku powolanego artykulu nie mozna uzna¢ za podstawe
do nadania sp6tce podmiotowosci prawnej*®. W istocie przez zobowiazania spotki rozu-
mieé nalezy stosunek prawny kreujacy zobowiazanie wsp6lnikéw, czyli grupy podmiotow
dzialajacych w ramach struktur organizacyjnych spétki cywilnej, ktéry ponadto pozostaje
w zwigzku z jej dziatalnoscig®. Nieistotne jest przy tym zrédlo powstania tych zobowia-
zan. Zatem dla uksztaltowania sie tak rozumianego zobowiazania sp6iki, stanowiacego
pewien skrét myslowy, konieczne bedzie: istnienie okreslonego zwigzku pomiedzy tym
zobowiagzaniem a dzialalno$cig spoétki (element przedmiotowy) oraz istnienie jednostek
posiadajacych status wsp6lnikéw, na rzecz i w imieniu ktérych podjeta zostata czynnosé¢
prawna (element podmiotowy).

W ramach struktury zobowigzania wyrézni¢ mozemy pojecie dtugu, ktére oznacza

obowiazek spelnienia ustalonego §wiadczenia. W przypadku naruszenia tej powinnosci,

25 Por. . Wlodyka, M. Spyra [w:] S. Wlodyka (red.), System prawa handlowego, t. 5, Prawo umoéw handlo-

wych, Warszawa 2011, s. 618.

Por. J. Hilla, Prawne problemy funkcjonowania konsorcjum, ,Radca Prawny” 2005, nr 5, s. 36.
Por. A. Herbet [w:] A. Szajkowski (red.), op.cit., s. 684 in.

Por. J. Jezioro [w:] E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 1362.
Por. wyrok SN z dnia 5 czerwca 1997 r., I CKN 70/97, OSN 1997, Nr 11 poz. 179.

26
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dtuznik poniesie negatywne konsekwencje prawne, okreslone zbiorczo mianem odpo-
wiedzialnosci sensu largo®®. Nie czynigc dalszych wyjasnien, wystarczy stwierdzi¢, ze na
plaszczyznie sp6lki cywilnej ustawodawca postanowil nada¢ odpowiedzialnosci wspol-
nikow charakter solidarny. Zatem wierzyciele spotki pozostawaé beda w sytuacji okre-
Slonej w art. 366 k.c., posiadajac uprawnienie do zadania calosci lub czesci $wiadczenia
od wszystkich dluznikéw tacznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna. Stan ten trwa
az do pelnego zaspokojenia wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikéw. Ponadto po-
dzieli¢ nalezy poglad, zgodnie z ktérym istnieje mozliwo$¢ wylaczenia odpowiedzialnosci
solidarnej wspolnikéw w drodze porozumienia z osoba trzecig®'.

W tym miejscu nalezy sie zastanowic, czy art. 864 k.c. rzeczywiscie moze mie¢ analogicz-
ne zastosowanie do zobowiazanh powstalych w zwiazku z funkcjonowaniem konsorcjum
i majacych charakter zewnetrzny wobec samej umowy konsorcjalnej*2. Dotychczasowe
stanowisko doktryny prawniczej i orzecznictwa wydaje sie w tym zakresie jednolite i op-
tuje przeciwko uznaniu, iz odpowiedzialnoé¢ konsorcjantéw ma charakter solidarny na
podstawie art. 864 k.c.** Stanowczo i obszernie w tym kierunku wypowiedziat sie L. Stecki,
uznajac, ze: ,(...) pochopny transfer zasady inkorporowanej w tym przepisie na grunt kon-
sorcjum nie bytby zabiegiem usprawiedliwionym”**. W ramach uzasadnienia tego pogladu
wskazal na bardziej luzne wiezi, istniejace pomiedzy konsorcjantami, anizeli ma to miejsce
w przypadku spoétki cywilnej. Dodatkowo w konsorcjum nie tworzy sie odrebnego majatku
wspoélnego, co stanowi¢ ma negatywna przestanke ponoszenia przez jego uczestnikow
odpowiedzialnosci solidarnej za zobowigzania. Ostatecznie autor ten uznaje, Ze przyjecie
odpowiedzialnosci solidarnej bytoby zaprzeczeniem jurydycznej istoty konsorcjum.

Trudno w pelni zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem. Punktem odniesienia dla okresle-

nia charakteru prawnego odpowiedzialnosci konsorcjantéw nie powinna by¢ wylacznie

30 por E. Letowska [w:] E. Letowska (red.), System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzari — czgsc 0golna,

Warszawa 2013, s. 19-20.
Por. J. Jezioro [w:] E. Gniewek (red.), op.cit., s. 1362.
Poszukiwanie w tym wlasnie przepisie ewentualnej solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantow

31
32

wynika z istnienia na gruncie prawa polskiego formalnego Zrédla solidarnoéci (z ustawy lub na
podstawie porozumienia stron — art. 369 k.c.); o istocie solidarnosci w prawie polskim zob. E. Letow-
ska, op.cit, s. 317 in.

Por. L. Stecki, op.cit., s. 350-353; podobnie w tym zakresie: A. Opalski [w:] W. J. Katner (red.), op.cit.,
s. 881, ktory stwierdza, iz uznanie solidarnej odpowiedzialnosci uczestnikéw konsorcjum byloby

33

sprzeczne z gospodarcza funkcja umowy konsorcjalnej; w orzecznictwie: wyrok SN z 15.01.2011 r.,
I CSK 197/09, niepubl.; odmienne stanowisko w tej kwestii, lecz bez szerszego uzasadnienia wyrazit:
S. Wlodyka, M. Spyra [w:] S. Wlodyka (red.), op.cit., s. 623 stwierdzajac, ze w stosunkach zewngtrz-
nych obowiazuje art. 864 k.c., czyli kazdy z konsorcjantéw odpowiada bezposrednio i solidarnie
z innymi.

34 L. Stecki, op.cit., s. 350.
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natura relacji miedzy podmiotami, a w szczegd6lnosci stwierdzenie, ze wigz ta jest mniej
Scista niz w przypadku spélki cywilnej. L. Stecki duza wage przywiazuje do samej kon-
strukgji konsorcjum. Takie podejscie wydaje sie nie do konca trafne. Stosowanie do uméw
nienazwanych przepisow obowigzujacych na gruncie ustawowym jest dopuszczalne
w zasadzie woéwczas, gdy uznamy, ze porozumienie stron w tym zakresie jest sprzeczne
z powszechnie obowigzujgcymi normami prawa lub strony w ogoéle nie uwzglednity
pewnych kwestii w ramach zawartego porozumienia. Dopiero wtedy istnieje mozliwos¢
poszukiwania instytucji prawnych, ktére w swojej konstrukcji sa analogiczne do rozwia-
zan przyjetych przez strony w konkretnym przypadku. Zatem dla rozwazan dotyczacych
solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantéw, kluczowe bedzie udzielenie odpowiedzi
na pytanie, czy funkcjonowanie konsorcjum moze nie$¢ ze soba okre$lone zagrozenia
dla os6b wchodzacych z jego uczestnikami w interakcje i czy beda one na tyle istotne,
iz konieczne stanie sie ograniczenie swobody jednostek w tym zakresie i rozszerzenie
odpowiedzialnosci uczestnikdéw konsorcjum poprzez nadanie jej charakteru solidarnego.
Stwierdzi¢ bowiem trzeba, Ze ewentualna funkcja solidarnosci konsorcjantéw bytaby
zwigzana z ochrong osoby wierzyciela®®, ktry uzyskiwatby wobec dtuznika dodatkowe
prawo zabezpieczajace jego wierzytelnosé (tzw. solidarno$¢é gwarancyjna). W nastepnej
kolejnosci dopiero konieczne stanie si¢ rozwazenie, czy konstrukcja konsorcjum pozwala
na uznanie, iz sytuacje jej uczestnikéw mozna okresli¢ jako wspélng lub jednakowg. Ten
drugi warunek odnosi si¢ do gtéwnego motywu wprowadzenia na gruncie spotki cywil-
nej solidarnej odpowiedzialnosci wsp6lnikow za jej zobowigzania®®.

Podstawowa wade dotychczas przeprowadzonych analiz odpowiedzialnosci za zo-
bowigzania konsorcjum stanowi przyjmowanie w tym zakresie jednolitego charakteru
tej instytucji®’. Jak juz to zostalo na wstepie zaznaczone, nie mozna méwic¢ o pewnym
wzorcu konsorcjum, a jedynie o typach konstrukcji prawnych, ktére beda bazowaly na
idei kooperacji w zakresie wspdlnego przedsiewziecia. W $lad za tym powinno si¢ in-
dywidualnie podchodzi¢ do kazdego z typéw konsorcjum i odrebnie ustala¢ charakter
prawny i zakres odpowiedzialnosci jego uczestnikéw za zobowigzania zwiazane z funk-

cjonowaniem konsorcjum wobec 0s6b trzecich.

35 Por. teza wyroku SA w Katowicach z 28 lutego 1992 r., I ACr 42/92, OSA 1993, Nr 4, poz. 23: ,istota

kazdej solidarnosci, a solidarnosci biernej w szczegdlnosci, jest umocnienie pozycji wierzyciela”.
36 por, B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Konstrukcja solidarnosci biernej w kodeksie cywilnym, ,Studia
Prawno-Ekonomiczne” 1974, t. XII, s. 66—67.
37 o prawda L. Stecki rozréznia na tej plaszczyznie rézne formy konsorcjéw, lecz nie uznaje, iz ma
to ostatecznie wplyw na wniosek o dopuszczalnosci zastosowania solidarnej odpowiedzialnosci

wobec konsorcjantéw; por. L. Stecki, op.cit., s. 353.

51 51 51 51 51 51 51 51 51 51 51 51 51 51 51



Ariel Mucha

Odpowiedzialnos¢ uczestnikéw konsorcjum

1. Konsorcjum wewne¢trzne

Zasadniczo przy uznaniu solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantéw na podstawie
analogicznego zastosowania art. 864 k.c., wykluczy¢ nalezy sytuacje, w ktérych mamy
do czynienia z konsorcjum cichym. Z jego istoty wynika bowiem, ze w stosunkach ze-
wnetrznych wystepuje wylacznie podmiot ujawniony, a pozostali uczestnicy pozostaja
bierni poza konsorcjum. Z uwagi na brak zaré6wno stosunku obligacyjnego pomiedzy
uczestnikami cichymi a osobami trzecimi, jak i podstaw do uznania, iz doszlo do naru-
szenia zaufania tych ostatnich, odpowiedzialno$¢ w takim przypadku istnieje jedynie
w relacji osoba trzecia a przedstawiciel (lider) konsorcjum. Natomiast pozostali uczest-
nicy konsorcjum odpowiadaja do wysokosci majatku, jaki zobowiazali sie wnie$¢ w celu
realizacji danego przedsiewziecia®®. Wynika to ze stosunku wewnetrznego, a wiec pozo-
staje poza zakresem zainteresowan niniejszego opracowania. W charakterze uzupelnie-
nia mozna wskaza¢ jedynie, Ze ewentualne obciazenie uczestnika cichego przez osoby

trzecie pojawi sie w przypadku zaistnienia czynnosci fraudacyjnych z jego strony>’.

2. Konsorcjum zewnetrzne i zdecentralizowane

W dalszej kolejnosci zwrdci¢ nalezy uwage na sytuacje zwigzane z funkcjonowaniem
konsorcjum zewnetrznego. Z jednej strony konsorcjanci moga dziata¢ w nim w oparciu
o zasade decentralizacji, zgodnie z ktéra w konsorcjum nie wystepuje osoba posiadaja-
ca ogdlne umocowania do dzialania w imieniu pozostalych czlonkéw, ale kazdy z nich
dziala indywidualnie w ramach zasobéw utworzonych na podstawie umowy konsor-
cjalnej. Istota stosunkéw obligacyjnych implikuje, ze uczestnicy konsorcjum zawieraja
odrebne od siebie umowy, a zatem $wiadczenie kazdego z nich wynika z réznych pod-
staw, cho¢ moga one faktycznie sktada¢ sie z tych samych obowigzkéw-swiadczen. Sy-
tuacja ta zdaje sie zasadniczo nie r6zni¢ od sytuacji, w ktérej poszczegdlne podmioty,
przy braku funkcjonowania w otoczeniu konsorcjalnym, wchodza w relacje obligacyjne
z 0soba trzecig. Niemniej, w przeciwiefistwie do konsorcjum cichego, z jakich§ powodéw
moga oni ujawnia¢ wzajemne powigzania wynikajace z umowy konsorcjum, zwlaszcza
ze wzgledu na che¢ wzbudzenia wigkszego zaufania u osoby trzeciej. Uczestnicy moga

by¢ zainteresowani ujawnieniem laczacej ich wiezi konsorcjalnej, poniewaz renoma jego

38
39

Ibidem.

Jednym z takich dzialan jest drenaz majatku lidera, powodujacy jego niewyplacalnos¢; uzasadnia¢
to moze odpowiedzialno$¢ uczestnika cichego konsorcjum m.in. na podstawie art. 527 i n. (skarga
paulianska), 59 k.c. (actio in rei); ponadto odpowiedzialno$¢ moze wynikna¢ m.in. z deliktu (art. 415
in. wzw. z 441 § 1 k.c.) lub bezpodstawnego wzbogacenia (art. 405 w zw. z 407 k.c.).
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czlonkow rozstrzyga o wiarygodnosci samego konsorcjum. Stwarza to niejako gwaran-
cje prawidlowego wykonania zobowigzania przez uczestnikéw konsorcjum w oczach
ich wspélnego kontrahenta. To jednak on bierze na siebie ryzyko powodzenia wspdl-
nego przedsiewziecia konsorcjantdw, czyniac to poprzez zawarcie odrebnych uméw
z kazdym z nich. Mozna stwierdzi¢, ze poprzez taka konstrukcje wiezi obligacyjnych
wylaczona zostaje ich solidarna odpowiedzialno$¢ kontraktowa.

Natomiast jezeli szkoda po stronie wierzyciela powstanie na skutek niewlasciwego
wykonania uméw przez podmioty wchodzgce w sktad konsorcjum, co najwyzej bedzie
mozna méwic¢ o odpowiedzialnosci in solidum*®. Precyzujac, szkoda ta wyniknie z kilku
przyczyn, z ktérych kazda wplynie istotnie na jej powstanie. Przykladem tego moze
by¢ niewlasciwe wykonczenie budowli przez dwéch przedsiebiorcéw, co kumulatywnie
(niepodzielno$¢ przyczyny) doprowadzito do catkowitej utraty wartosci uzytkowej tego

obiektu®'.

3. Konsorcjum zewnetrzne i zcentralizowane

W koncu nalezy skupic sie na odpowiedzialnosci za zobowigzania konsorcjum zewnetrz-
nego i zcentralizowanego. Jak juz zaznaczono, w tym przypadku konsorcjanci wyste-
puja wobec osoby trzeciej wspoélnie badZ przez wyznaczonego przedstawiciela (lidera).
Zdarza sie czesto, iz w umowie z osoba trzecig, jako strona oznaczone jest konsorcjum,
w imieniu ktérego dziala lider. Z prawnego punktu widzenia jest on przedstawicielem
pozostatych uczestnikow konsorcjum, gdyz nie posiada ono w chwili obecnej odrebnej
podmiotowosci prawnej. Przedmiotowe umocowanie moze wynika¢ zaréwno z wyraz-
nego pisemnego o§wiadczenia konsorcjantéw, jak i z okolicznosci danej sprawy*?. Zatem
stronami umowy zawartej przez lidera sa z jednej strony uczestnicy konsorcjum jako
dluznicy, a z drugiej osoba trzecia. W konsekwencji mozna przyja¢, ze po stronie biernej
wystepuje wielo$¢ podmiotéw. Z uwagi na powyzsze rozwazy¢ trzeba, jak moze ksztal-

towac sie w takich warunkach ich odpowiedzialnos¢.

a0 Odpowiedzialnos¢ in solidum (solidarnoé¢ nieprawidlowa) definiuje si¢ jako sytuacje, w ktérej przy

braku przepisu stanowigcego o odpowiedzialnosci solidarnej kilku oséb, sa one zobowigzane na
podstawie odrebnych stosunkéw prawnych do spelnienia w catosci tego samego §wiadczenia wo-
bec jednego podmiotu; por. W. Dubis [w:] E. Gniewek (red.), op.cit., s. 592.

W odniesieniu do umowy o roboty budowlane; por. J. Strzepka [w:] J. Rajski (red.), System prawa
prywatnego, t. 7, Prawo zobowigzar — czgs¢ szczegdlowa, Warszawa 2011, s. 549 i n.

41

42 Nawigza¢ w tym miejscu nalezy do obowiagzujacej na gruncie Kodeksu cywilnego zasady dowolno-

§ci formy o$wiadczenia woli (art. 60 k.c.) oraz jego interpretacji zgodnie z zasada zaufania uczestni-
kéw obrotu (art. 65 § 1 k.c.).
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Sprawa wydaje sie oczywista, gdy strony same zamieszcza w umowie postanowienie
o odpowiedzialnosci solidarnej biernej (art. 369 k.c.) lub ich Swiadczenie bedzie miato
charakter niepodzielny (380 § 1 k.c.). Bardziej interesujaca i skomplikowana jest jednak
sytuacja, w ktérej strony nie reguluja wskazanych kwestii w umowie albo czynia to od-
miennie niz stanowi ustawa. Dopuszczalno$¢ analogicznego stosowania art. 864 k.c. zalezy
w drugim z wymienionych przypadkéw od charakteru normy prawnej wynikajacej z tego
przepisu. Jezeli przyjmiemy, ze ma on charakter dyspozytywny*?, to przy wyraznym
wylaczeniu solidarnosci, odpowiedzialnosé¢ uczestnikéw konsorcjum nie bedzie ksztatto-
wala sie w oparciu o te zasade. Ewentualnie tego rodzaju wylaczenie moze by¢ nastepczo
rozpatrywane z perspektywy naruszenia okres§lonych zasad prawa cywilnego, takich jak:
zgodno$¢ z zasada autonomii woli, zasadami wspoélzycia spotecznego albo stosowania tzw.
klauzul abuzywnych (art. 385' § 1 k.c.). W szczegdlnosci nalezy wymaga¢, aby konsor-
cjanci w fazie przedkontraktowej poinformowali kontrahenta o wylaczeniu solidarnosci
biernej w stosunkach ,na zewnatrz” konsorcjum, np. w razie zamieszczenia stosownego
postanowienia w ramach wykorzystywanego przez nich wzorca umownego. W takiej
sytuacji nie bedzie mozna postawi¢ im zarzutu nielojalnego zachowania sie wobec dru-
giej strony umowy poprzez chec zatajenia okolicznosci, ktérej strona ta nie spodziewala
sie ze wzgledu na wspdlne prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez konsorcjantow
zaréwno w stosunkach wewnetrznych jak i zewnetrznych.

Brak porozumienia stron co do kwestii odpowiedzialnosci solidarnej uczestnikéw kon-
sorcjow zewnetrznego i zcentralizowanego oraz zalozenie, iz instytucja ta najbardziej
zblizona jest do spo6tki cywilnej**, prowadzi do ostatecznego rozwazenia mozliwosci ana-
logicznego zastosowania art. 864 k.c.

Pomocne w tym zakresie moze okazac si¢ odwotlanie do art. 23 i 141 p.z.p. Celem
pierwszego z przepisOw jest umozliwienie wielu podmiotom skladania ofert i uzyski-
wania zaméwien w trybie przetargu publicznego w sytuacji, gdy razem posiadaja one

zasoby ludzkie, odpowiednie uprawnienia, technologie i doswiadczenie, pozwalajace

43 Tak K. Zawada [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz, Warszawa 2005, s. 942,

ktéry wylicza art. 864 k.c. wérdéd norm wzglednie obowigzujacych; w tym kierunku takze K. Pie-
trzykowski, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, t. 2, Komentarz, Warszawa 2005, s. 742,
formulujac teze o semiimperatywnym charakterze art. 864 k.c. oraz J. Jezioro [w:] E. Gniewek
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 1362; za dopuszczalno$cia zwolnienia z dtugu,
zaréwno ze skutkiem generalnym (wobec spoélki), jak tez indywidualnym (wobec konkretnego
wspdlnika) opowiedziat sie SA w Katowicach w wyroku z 22.11.1994 r., I ACr 676/94, PG 1995, Nr 9,
poz. 22; odmiennie m.in. M. Pyziak-Szafnicka [w:] E. Letowska (red.), System prawa prywatnego, t. 5,
Prawo zobowigzati — czgs¢ 0golna, Warszawa 2006, s. 288 oraz przywolana tam literatura.

* Na gruncie niniejszego opracowania konsorcjum i spétka cywilna traktowane sa jako dwie odrebne

instytucje prawne.
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lacznie na prawidlowe zrealizowanie zadania. Wspoélne dzialanie istotnie wptywa na ich
szanse uzyskania okreslonego zaméwienia badZ nawet stanowi przeslanke konieczna
ubiegania sie o to, gdy zaden z tych podmiotéw indywidualnie nie spelniatby stawianych
przez zamawiajacego warunkéw. Z kolei zgodnie z art. 141 p.z.p. wykonawcy, o ktérych
mowa w art. 23 ust. 1, ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy za-
wartej w wyniku zamoéwienia publicznego i za wniesienie zabezpieczenia jej nalezytego
wykonania.

Ustawodawca polski uznal wobec tego, ze ustanowienie art. 141 p.z.p., wprowadzaja-
cego bezwzglednie obowiazujaca odpowiedzialnosé solidarng po stronie wykonawcow*?,
jest instrumentem potrzebnym i lepszym (zgodnie z zasada proporcjonalnosci) niz swo-
bodne porozumienie zamawiajacego i wykonawcoéw w tym zakresie.

Powyzsze zdaje sie by¢ analogiczne do pozostajacej poza trybem zamoéwien pub-
licznych sytuacji, w ktérej uczestnicy konsorcjum zewngetrznego i scentralizowanego
wspdlnie zobowiazuja si¢ do wykonania okredlonego Swiadczenia wobec osoby trzeciej.
Zatem brak regulacji tej kwestii przez ustawodawce w sposéb tozsamy do regulacji pra-
wa zamoOwien publicznych mozna okredli¢ jako luke prawna, ktérej wypelnienie analo-
gicznym zastosowaniem art. 864 k.c. pozwoli na przyjecie solidarnej odpowiedzialnosci
uczestnikéw konsorcjum. Z tg jednak réznica, iz zachowany zostanie dyspozytywny
charakter przepisu, co w konsekwencji nie wylaczy catkowicie swobody decyzji jednostek
w zakresie tresci zawieranych uméw. Jak to bowiem trafnie ujgt Andrzej S. Nartowski:
»Sztuka legislacji polega na tym, by prawo zrecznie ujelo ten zywiot [tj. rynek] w ramy,
lecz nie w karby”*®.

Tego rodzaju rozwigzanie mozna uznaé za optymalne. Skoro grupa podmiotéw wzbu-
dza u osoby trzeciej przekonanie o wykonaniu okreslonego zadania i celem tego jest
uzyskanie korzysci z realizacji przedsiewzigcia, to rownowazyc¢ je powinna ich solidarna
odpowiedzialnos$¢ za ewentualne niepowodzenie. Mozna taki stan opisa¢ przy pomocy
potocznego okreslenia: jeden za wszystkich, wszyscy za jednego®’. Zakladajac bowiem,
iz konsorcja co do zasady tworzone sa w celu wykonania zadan, ktére swoim rozmiarem
przewyzszaja mozliwosci pojedynczych czlonkéw tej instytucji, to ewentualne naprawie-

nie szkoéd spowodowanych dzialaniem jednego z podmiotéw mogloby stac sie niemozliwe

45 por. J. Jerzykowski, Prawo zamdéwieri publicznych. Komentarz do art. 141, teza 1., LEX 2012; wyrok KIO

z 8 kwietnia 2010 r., KIO/UZP 357/10.

A.S. Nartowski, Perspektywa samoregulacji polskiego rynku. Umowa spoleczna czy interwencja paristwa?
[w:] D. Dobija, I. Koladkiewicz (red.), £ad korporacyjny, Warszawa 2011, s. 330.

Takim sformulowaniem postuzyl sie ustawodawca austriacki — § 891 ABGB w ramach regulacji od-

46

47

powiedzialnosci solidarnej: ,(...) Einer fiir Alle, und Alle fiir Einen ausdriicklich verbinden” .
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ze wzgledu na stosunkowe niewielkie zasoby, przez niego posiadane. W tym obszarze
mozna upatrywac zagrozenia dla obrotu gospodarczego, ktore zdaje si¢ uzasadnia¢ ogra-
niczenie swobodnej decyzji stron co do tresci zawieranej przez nie umowy.

Kolejnym argumentem przemawiajacym za nalozeniem solidarnej odpowiedzialno-
Sci cztonkéw za dzialania konsorcjum jest fakt, iz najlepsza wiedze o mozliwo$ciach
i aktualnej kondycji jej uczestnikéw posiadaja oni sami. To zatem na nich powinien spo-
czywac obowigzek przekonania potencjalnego partnera do zawarcia umowy z konsor-
cjum, w ktorej znajdzie si¢ postanowienie wylaczajace zastosowanie odpowiedzialnosci
solidarnej. Jednakze do tego momentu optowac nalezy za odmiennym rozwigzaniem.
Wprowadzenie ,domniemania” odpowiedzialnosci solidarnej konsorcjantéw dodatkowo
ulatwi rozpatrywanie spraw, w ktérych zostala ona wylaczona w wyniku narzucenia
tego rozwigzania drugiej stronie umowy (np. w ramach stosowanego wzorca umowne-
g0). Konieczne wtedy stanie sie zbadanie, czy istnialy do tego odpowiednie podstawy,
ktérym nie przecza okolicznosci wskazujace na che¢ nieuzasadnionego ograniczenia
odpowiedzialnosci przez konsorcjantéw.

Przedstawione rozwigzanie sprzyja¢ bedzie ujawnianiu informacji o swojej sytuacji
przez podmioty wchodzace w sklad konsorcjum. Ponadto odpowiedzialno$¢ pozostatych
konsorcjantéw za dzialanie jednego z nich wptynie motywujaco na wzajemna, wewnetrz-
na kontrole w ramach konsorcjum. Stwierdzi¢ nalezy w konicu, ze uznanie w zakresie
dzialania konsorcjum zewnetrznego i scentralizowanego odpowiedzialnosci solidarnej
jego uczestnikéw, nie tylko poprawia sytuacje wierzycieli, ale rowniez konsorcjow, ktére
w oczach rynku beda postrzegane jako instytucje godne zaufania. Dzieki temu ich szanse

na pozyskanie potencjalnych kontrahentéw wzrosna.

V. Podsumowanie

Istota fenomenu ekonomicznego konsorcjum jest zachowanie samodzielnosci podmio-
tow przy jednoczesnej kumulacji do$wiadczenia, kapitatu, potencjatu ludzkiego oraz
technicznego, przesadzajacej o mozliwosci uczestniczenia tego podmiotu w szeregu
przedsiewzie¢ gospodarczych, o czym moze $wiadczy¢ jej szerokie wykorzystanie w po-
stepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Zlozonos¢ i wieloé¢ rozwiazan, ja-
kie pojawiaja sie w praktyce funkcjonowania instytucji konsorcjum powoduja, iz ta z po-
zoru prosta konstrukcja moze wywolaé wiele watpliwosci na gruncie prawnym. Nalezy
jednocze$nie pamietac, ze konsorcjum jest instytucja stuzaca realizacji stusznych intere-
sOw gospodarczych. Niemniej w pewnych sytuacjach dzialania czlonkéw konsorcjum
moga odbiega¢ od standardéw lojalnosci kontraktowej i dobrych obyczajéw. Stad za-

sadny jest postulat wprowadzenia, w stosunkowo waskim zakresie, odpowiedzialnosci
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solidarnej uczestnikoéw konsorcjum za zobowigzania podjete w zwigzku z funkcjono-
waniem tej instytucji. W takiej sytuacji do niewatpliwych mankamentéw i ryzyka zwia-
zanego z dzialalnoscia w ramach konsorcjum nalezy zagrozenie przejecia na siebie od-
powiedzialnosci za zachowanie wspoétkonsorcjantéw. Tak okreSlone ryzyko powinno
jednak co do zasady spoczywa¢ na czlonkach konsorcjum, ktérzy posiadaja najlepsza
wiedze o nich samych i w ich najlepszym interesie jest dbanie o wiarygodnos¢ calego
konsorcjum, jakijego pojedynczych uczestnikow. Ponadto podmioty budujace zaufanie
wobec 0s6b trzecich na podstawie istniejgcej miedzy nimi relacji konsorcjum, powinny
nie tylko czerpac z tego okres$lone korzysci, ale rowniez ponosi¢ odpowiedzialnos¢.

W zwiazku z calo$cig powyzszych rozwazan, najbardziej prawidlowe okazuje sie zasto-
sowanie art. 864 k.c. per analogiam, w przypadku orzekania o solidarnej odpowiedzialnosci
uczestnikéw konsorcjow zewnetrznych i zcentralizowanych. Rozwigzanie to zdaje sie
poprawne z punktu widzenia zaré6wno konstrukgji solidarnosci biernej w prawie pol-
skim (art. 864 k.c. stanowi formalne Zrédto solidarnosci zgodnie z art. 369 k.c.) jak i opinii
doktryny prawniczej na temat mozliwosci stosowania norm prawnych wtasciwych dla
umow nazwanych wobec uméw nienazwanych (w niniejszym przypadku umowy spét-
ki cywilnej do umowy konsorcjalnej). Przede wszystkim jednak takie rozwiazanie nie
ogranicza nadmiernie autonomii woli jednostek, pozwalajac im w sposéb najbardziej
dla nich dogodny i efektywny uregulowac¢ wzajemne relacje. Wynika to m.in. z istotnego
zawezenia kategorii konsorcjow, w ktérych w ogoéle bedziemy mogli méwic o solidarnej
odpowiedzialnosci jego uczestnikow. Pewna wada tego rozwigzania jest brak mozliwosci
jednoznacznego stwierdzenia w kazdym przypadku, iz mamy do czynienia z konsor-
cjum zewnetrznym i scentralizowanym. Jednakze watpliwo$ciom zapobiec moga sami
uczestnicy obrotu poprzez uregulowanie w umowie kwestii solidarnej odpowiedzialnosci

uczestnikow konsorcjum, gdyz zezwala im na to dyspozytywny charakter art. 864 k.c.
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Abstract

Article 1 of the Penal Code of Iceland states that ‘a person shall not be subjected to penal-
ties unless found guilty of behaviour deemed punishable by Law, or totally analogous to
such conduct’. The solution — analogia legis within the criminal law, in the light of nowa-
days European regulations should be called an exceptional one. Nevertheless, its ratio
legis aims at the enhancement of the principle of citizens’ equality under the law.

There are two main principles of the Icelandic legal system — separation of the power
and - as stressed — non-discrimination of citizens. The form of the principle of legality
derives from a conflict between both of them. Therefore, the analogy — strictly “perfect
analogy’, as that term should be used within the criminal law — applies to those situa-
tions where due to the principle of equality (and of coherence of the system), conducts
of two persons, almost indistinguishable, should be adjudicated identically, even though
the legislator has not decided so. Undoubtedly, court’s action will violate the monopoly
on lawmaking, however this practice is socially approved. Notwithstanding, due to the
construction of Article 7 of the European Convention on Human Rights (praising the
principle of legality) and to the criterion of predictability of law (raised by the Court in
Strasbourg), Icelandic solution is not so obvious in breach of the European system.

T 5th year-student of Jagiellonian University in Cracow.
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I. Introduction

The paper is to provide a brief overview of the specific Icelandic regulation that allows to
use analogy to adjudicate on one’s criminal responsibility. The expression specificity of the
issue is a good one as — when comparing systems of penal law existing among European
countries — the so-called analogia legis can be seen as a much obsolete.

At the outset it should be noted that all legislation of Iceland is, basically, a reproduc-
tion of the Danish or Norwegian law? (although enriched by indigenous legal culture),
and also in the case of criminal law the first Icelandic Penal Code of 1869 — introducing
the controversial definition of an offense — was de facto translation into Icelandic of Danish
criminal act of 1866°.

At the beginning of the paper the ratio legis of such a regulation (in this very form) of
the nullum crimen sine lege rule will be discussed. Subsequently, it will be explained what
it really means to convict someone by analogy in Icelandic legal system and how it works
in practice. Last but not least — as a summary of the presented considerations — Icelandic
‘perfect analogy’ is going to be compared with European principles of criminal law, includ-

ing those promoted by the European Court of Human Rights.

Il. The nullum crimen sine lege rule

Article 1 of the Penal Code of Iceland states that “a person shall not be subjected to penal-
ties unless found guilty of behaviour deemed punishable by Law, or totally analogous to
such conduct’®. This rule is also written in the Constitution of Iceland of 1944 whose arti-
cle 69 (1 part) confirms that no one may be subjected to punishment unless found guilty
of conduct that constituted a criminal offence according to the law at the time when it

was committed, or is totally analogous to such conduct’®.

2 Einarsson, Old ways and new needs in criminal legislation [in:] On criminal law and criminal procedure
in Iceland from the beginning of the 19th century, Reykjavik 1989, p. 61.

Ibidem, p. 62. It should be noted that Icelandic legal system had been connected with the Danish one
since IX/X century (see: E. Pdlsson, Pythagoras and early Icelandic law: a lecture given at the six-
teenth World Congress of the International Association for Philosophy of Law and Social Philosophy
"Law justice and the state’, Reykjavik 1993, p. 7).

Act no 19/1940 of 12 February 1940. Official translation at: http://eng.innanrikisraduneyti.is/legisla-
tion/ [access hereinafter: 10.06.2013].

Constitution of Iceland of 17 June 1944. Official translation at http://www.government.is/constitution/.
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With a reference to the above-mentioned, article 1 § 1 of the Criminal Code of Den-
mark states similarly that ‘only acts punishable under a statute or entirely comparable
acts shall be punished®. A. Wasek, when discussing the system of Danish criminal law”,
emphasizes that the nullum crimen sine lege rule is without constitutional status there and
the form which has been given to it by the Danish legislator (as shown) leaves much to
be desired. Analogia legis against the offender is basically accepted among contemporary
Danish dogmatists of law (unlike foreign ones). It is due to the fact that — as a basis for
a conviction — analogy is not misused, and if so — according to the Scandinavian literature —
the result is similar to the one of usage of a broad interpretation of criminal law®. In passing
it can be noted that such an argument should be considered striking as — according to
the European doctrine of criminal law — not only analogia legis against the perpetrator is
prohibited, but broad interpretation either.

It can be argued therefore that the above-mentioned regulations — both Icelandic and
Danish — seem to be a gap in contemporary European system of criminal law, for which
reason — opposite to the common law system — the written law and its literal interpreta-
tion is of great importance. The rule that a criminal (indictable) offence should be prop-
erly defined by law, stricte by statute (as nullum crimen sine lege states®) is supposed to be
a fundamental one not only for the criminal law, but for the universal human rights law
as well™.

According to the Icelandic literature, article 1 of the Penal Code is the one that intro-
duces the rule of nullum crimen sine lege into the Icelandic law'". It can be claimed in the
subject that, as such a rule does not state the ban on analogy and refers literally to the
potential outcomes of its usage, it is a circumvention of the law (statute).

To continue, the principle of legality and the nullum crimen sine lege rule especially are
recognized in the Icelandic legal system and prescribed as those of fundamental value just

Criminal Code of Denmark of 1930 r. (consolidated on 6 September 1986). Official translation:
G. Hoyer, M. Spencer & V. Greve, The Danish criminal code: English version, Kebenhavn 1999.

7 A Wasek, ‘Dunskie prawo karne’, Przeglgd Prawa Karnego 1992/6, p. 70-90.

8 Ibidem, p. 71-72. As L. Gardocki also claimed the analogy in Danish criminal law not being misused
is not contrary to the rule of lawfulness. See: L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, p. 17.

It is worth to note that as far as the rule of nullum crimen sine lege pertain to lex, therefore — statute,
it is said that the guarantee function of criminal law is fulfilled unless the conviction of individual’s
act was not predictable by law (i.e. latin ius). See: S. Pomorski, Amerykariskie common law a zasada nul-
lum crimen sine lege: studium krytyczne prawotworstwa sgdowego w amerykariskim prawie karnym, War-
szawa 1969, p. 17.

See: K. S. Gallant, The Principle of Legality in International and Comparative Criminal Law, Cambridge 2009,
chapter 7. Also: E E Ivarsson, U logjifnun, Reykjavik 2012, p. 65 (own translation).

H. Einarsson, op.cit., p. 65.
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as emphasized above'?. At the same time, however, the character of the rule is not seen as
an absolute one since some exceptions from it are allowed. They can be based either on
‘the common law” and practical considerations and on the law itself as well. So is in the
case of article 1 in fine of the Penal Code of Iceland, which by opening up the definition
of the offense to cases not provided for in the law but “totally analogous’, introduces an
exception to the rule of nullum crimen sine lege for the analogy, stricte a perfect analogy, that
is distinguished from the concept of the so-called free analogy (see below). Other devia-
tions from the rule — based on ‘the common law’ — are jurisprudence (judicial practice)
and doctrine (literature) concerning the interpretation of the criminal law. In passing it
must be added that, as the Icelandic legal system belongs to the civil law system where
the written law'? dominates, even though the cited article 1 of the Penal Code states that
an offense is to be determined by the law (contrary to the Danish regulation where the
term ‘statute’ is used), it does not mean the other exceptions are also rooted in this article.
Although there is no legal definition of law (especially in the Constitution of Iceland), it

still relates to legislation made by legislative power'?.

lll. Ratio legis

The form of the nullum crimen sine lege rule in the Icelandic legal system derives from the
current conflict between two over arching principles rooted in it, i.e. the tripartite divi-
sion of powers and assignment of the legislative power exclusively to the parliament and
the President on the one hand and equality and consistency of the legal system on the
other hand'®.

12 gp Ivarsson, op.cit., p. 65 (own translation). When discussing the Feuerbach’s theory, the author

claims that some of its basis proved to be resilient and now the nullum crimen sine lege rule is a fun-
damental one in most countries. He emphasized the rule is also of human right range and, as such,
is protected by European Convention on Human Rights of 1950 (article 7 therein) and other human
rights instruments as well (e.g. International Covenant on Civil and Political Rights of 1966).

13 See: EE Ivarsson, op.cit., p. 7. The author says that Icelandic legal system is based essentially on

statutory law (civil law legal system characterized by written law).
14 According to article 2 of the Icelandic Constitution the legislative power is jointly exercise only by
Althingi [i.e. Icelandic parliament] and the President of Iceland (it states: Althingi and the President of
Iceland jointly exercise legislative power. The President and other governmental authorities referred to in this
Constitution and elsewhere in the law exercise executive power. Judges exercise judicial power).
15 gE fvarsson, op.cit., p. 10 (own translation): There are two principles that are rooted in the Icelandic legal
system and the Icelandic Constitution. On the one hand, as states 2nd Article of the Constitution, the tripartite
division of powers and assignment of the legislative one to the Parliament [and the President], and on the

other hand, [equality. The problem is] when the legislator does not seem to cover specific cases that, from the
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According to R. R. Spang, Icelandic dogmatic of the criminal law, the interpretation of
the law should be carried out so that the results can meet the requirements of predictabil-
ity, equality and rationality'®. Thus, a conviction on the basis of the court’s assessment of
the case ad casum, although not fulfilling an offense laid down by law but similar to such,
deserving to be punished, constitutes nothing else than court’s law-making activity, violat-
ing the principle of the division of powers. Nevertheless, the conviction in the previously-
mentioned situation is, in the same time, a symptom of the protective function of the state
as it provides equality between citizens before the law and the sense of justice as well. The
idea behind the regulation is that individuals should be treated equally — both convicted
or acquitted — if their conducts are almost identical, so that the principle of equality and
consistency of the legal system could be respected. What might be doubtful, however, is
the value of predictability of law. How can one talk about it when the legal consequences
of a given behaviour is deemed to be punishable not on the basis of universally binding
law, available for anyone interested, but in accordance with ‘the whim’ of the court? The
Icelandic doctrine claimed that this predictability should be understood as an opportunity
for self-reconstruction (or reconstruction with the assistance of the counsel) of the legal
norm applicable in the case ad casum with the use of the commonly accepted legal methods.
Thus, in Icelandic system analogy, as one of such methods,cannot be used freely by the
courts either, but should be foreseeable for citizens (which the issue will be carried on in
the later part of the paper).

Further argument in favorem “perfect analogy”’ can be that relating to legislative practice,
i.e. thatitis impossible to regulate each case of everyday life in the legal text. Therefore, in
order to find a good solution for reality judge must look beyond the boundaries of legisla-
tive and, for example, make a use of the rules of the law, or help himself by an analogy'’.
It can be claimed that refraining from the strict adherence to the text of legal acts can give

possibility to react on criminal behaviours in a more proper way.

perspective of equality, could be perceived as ones that should be regqulated as well. The question is if the law
should apply strictly and remain unchanged unless legislator amends it, or is it permitted to apply the method
as analogy to achieve equality and consistency in the legal system? See also: Article 2 of the Constitution
of Iceland cited above and article 65 as follows: Everyone shall be equal before the law and enjoy human
rights irrespective of sex, religion, opinion, national origin, race, colour, property, birth or other status.
16 r.R. Spand, Tiilkun lagadkveeda, Reykjavik 2006, bls. 45 (own translation): Methods of law construction
should therefore satisfy minimum predictability, transparency and consistency, so that those who are ‘legal
targets’ (or their legal advisers) could understand and assess whether arguments for the conclusion are coherent
withthe recognized methods of law interpretationwithin the Icelandic legal system.
17 gr Ivarsson, op.cit., p. 7 (own translation): Law may not cover all possible issues. It must seek inspiration
in other legal sources or methods to answer any question that cannot be answered otherwise. To do it, one should,

for example, look for items such as the principles and laws of nature (...).
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From the criminological point of view, the Icelandic doctrine agrees that the threat of
punishment which the perpetrator is aware of may contribute to reduction of such law-
violating conducts. However, since the effect is difficult to estimate, in practice the value of
universal respect for the legitimate interests of citizens assessed in concreto is given a prior-
ity'®. Another Icelandic dogmatic of criminal law — J. Pérmundsson — emphasizes in this
context that although the Feuerbach’s concept of mental compulsion cannot be regarded
worthless, it is not free from criticism. It should be, of course, required that the legislator
indicates precisely what kind of behaviour is going to be punished and, indirectly, what
kind of behaviours are prohibited, not withstanding the very assumption that the aware-
ness of penalty will act as a deterrent against committing crimes is unrealistic just because
of the fact that the fiction of legal awareness too often occurs to be nothing more than just
a fiction, and, apart from the above-mentioned, most crimes are committed unintention-

ally anyway"’.

IV. The legal method

The answer to the question what is the analogy in the Icelandic legal system, particularly
in the criminal law, as well as what is the base for it and its position among other legal
methods, is not — despite its momentous function — simpler than elsewhere?’. Widely
understood, it is said to be a special method that allows to use the content of the statutory
rule in the case not covered by law. This makes it possible to subsume the facts under the
scope of the statutory provision, which in the ordinary interpretation of the law would

not have occurred?'. As aforementioned — the reason behind such an action is to ensure

18 Asstatedin Explanatory Statement to the Penal Code of Iceland of 1940 [cited in:] H. Einarsson, op.cit.,

p. 64: The common ethical view that the legitimate interests of others are to be respected is much more conduc-
tive to prevent violation of law than any punishment. However, the knowledge of penal sanctions brought by
a certain act also contributes to this end, although this effect is impossible to weigh or measure. A penal stipula-
tion will also often strengthen the view that the punishable act is also a moral wrong (...)
19 J. Pérmundsson, Afbrot og refsidbyrgd I, Reykjavik 1994, bls. 151-152 (own translation): Some assump-
tions about teaching Feuerbach were unrealistic, especially the knowledge of the law and the effectiveness of
legislative (...). Most crimes are committed without deliberation, usually involuntarily, (...), done in fervent
agitation or for other transient imbalanced motives, like fear, jealousy or anger.
20 g Ivarsson, op.cit., p. 4 (own translation). The author notes that the very term “analogy’ had often
caused both law students and lawyers puzzled, since analogy can be an extremely ‘challenging task’
(i.e. something that must be dealt carefully with).
21 Ibidem. As the author mentions (briefly): the analogy is an authorization to apply the substance
of the statutory rule outside of its scope of application, which cannot take place in the case of law

interpretation.
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the principle of equality of citizens under the law. Thus, if two situations are similar to
each other, but only one of them is recognized by law according to the requirements of
legal system, to the principle of non-discrimination and equality, as well as to the con-
sistency of the system, such cases should be evaluated in the same way. In other words,
with that legally unregulated situation should be associated legal consequences assigned
to the statutory one. The analogy is, therefore, a kind of an instrument eliminating the
inequality of legislation.

It follows that in the Icelandic system the understanding of analogy as a legal method
does not differ substantially from what is assumed in most European countries®. The dif-
ference is, however, in its application and admission to, after all, fill in the legal gaps within
the criminal law. It seems, therefore, that the Icelandic system of criminal law is not an
exhaustive one?*, and among the methods of legal interpretation there is no assumption
of rational legislator, at least not in the sense which is given in Poland. While the Polish
criminal court in a situation as described above would have to judge that behaviour — be-
ing irrelevant from the legal point of view — cannot be considered punishable (as this very
branch of the law is thought by the rational legislator to be comprehensive and without
legal gaps), Icelandic court is not able to do the same. A judge cannot rely on the given
text of law, but he must refer to the legislator’s intentions, and assess what should be given
therein. In other words, it must be examined whether it is rational — due to some values
rooted in the legal system — to penalize the case ad casum, and otherwise — whether there
would be a breach of the constitutional principle of equality.

Within the Icelandic legal system can be distinguished two sources of criminality (not to
be confused with the sources of law) — the law and the analogy (like has been said before —
a ‘perfect’ one). However, it is emphasized that the analogy is not a source of law, nor the
method of its application®*.

22 See:EE fvarsson, op.cit., p. 16-17 (own translation). The author notes that, notwithstanding, within

the Danish legal system and the Norwegian one as well the analogy is seen as a method of legal

interpretation (interpretatio extensiva). Just as by The European Court of Human Rights.
23

24

See: K. Radzikowski, ‘Analogia w prawie podatkowym’, Przeglgd Podatkowy 2007/4, p. 19.

R. R. Spané, op.cit., bls. 308-309: Analogy, however, is an independent action based on the authorization,
that has been considered to exist in certain cases, to apply the substantive rule which is behind the provision,
to circumstances that does not fall within its scope after its interpretation.(...) Analogy is a form of the power
to creation, that the courts have the authority to do, as appropriate, when specific conditions are met.(...) When
all is said and done, the decision of the Court to apply the analogy is in fact based on the constitutional right of
the courts to create a rule in some specific situations. Different view, today perceived as an archaic one, is
presented, e.g., by J. Pérmundssona, op.cit., bls. 195, where the author claims that analogy is an inde-
pendent source of law.
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The clue to determine what the analogy is in the Icelandic legal system, lies in a discre-
tion granted to a judge whose aim is to realize the principle of equality of the legal system.
It is believed that the use of analogy is within the competence of the courts attributed by
the Constitution. When court is to decide whether given conduct — although not of a crimi-
nal features according to the legislature, but of such a nature in accordance with other
reasons that prejudge the penalty — should be criminalised, it realises the general power
to dispense the justice (even though it constitutes law-making activity)®®. This practice,
established by the society, meets the general acceptance just because of the underlying
purpose of such a solution. What needs to be emphasized, the courts are not entitled to
set some new standards of conduct, but only to extend the scope of application of the
existing legislation®®. If one would like to refer this to the Polish system of criminal law,
the courts would be entitled to establish a new rule that expresses the type of criminal
offense for the case ad casum. Nevertheless, the rule must be based on the existing one
that is lying behind the provision®’.

Just because of the link between the new rule and the existing law it is said that the
analogy cannot be seen as a separate source of law — by itself it may not constitute the ba-
sis for legislation. On the other hand, while using analogy there is no application of the
existing provisions, therefore, it also cannot be called the method of legal interpretation.
What is more, among the conditions allowing to use the analogy in particular circum-
stances, there is one that must be a legal loophole?®. Thus, the relationship between the
two methods(legal interpretation and analogy) is such that until the court decides the mat-
ter by means of legal interpretation, even extensive one, it will not be entitled to use the
analogy®. It should be noted that arqumentum a maiori ad minus, the extensive interpreta-

tion of criminal provisions — usually prohibited — also will be allowed in the Icelandic law.

o) Johannesson, Stjdrnskipun Islands, Reykjavik 1978, bls. 388 (own translation): There is 1o definition

of the term ‘jurisdiction’ in the Constitution, however it is assumed that its meaning is determined and known.
(..) According to the traditional sense it binds a judicial authority to determine the specific rights and to provide
for what is right and legal in a particular case. See also: E E Ivarsson, op.cit., p. 13: Therefore, it can be consid-
ered that analogy, (...) is part of the judiciary power in the meaning of the 2nd Article of the Constitution and
the courts applying the analogy are basically using their power to extend the essence of the legislative to cover
particular case [as they are not excused from giving a judgment even though no rules of law apply].
Ibidem. As cited above.

With reference to so-called ‘norma sankcjonowana’ (as the rule behind the provision) and ‘norma

26
27

sankcjonujaca’ (rule explicitly given in the provision), which the terms are hard to translate. See:
Kodeks karny. Czgs¢ ogolna. Komentarz, vol. I, A. Zoll (red.), Warszawa 2007, p. 147-148.

What be discussed subsequently.

E E Ivarsson, op.cit., p. 28. The author claims that: before deciding to apply the analogy the judge must con-
clude that it is not possible to incorporate case ad casum under legal provision even with the use of the extensive

28
29

interpretation.
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V. Conditions of analogy

Analogy in criminal law — “analogy, which allows for penalty — is called within the Ice-
landic legal system a ‘perfect analogy’*’. Therefore, it is said there are two concepts: the
so-called free analogy, and the perfect analogy®'.It is important that there is no material
difference between both, and in each case the same conditions must be met for applying
one of the methods. Notwithstanding, the Icelandic scholars indicate that apropos con-
ditions for perfect analogy the criterion of similarity has to go further®?. While the ‘free
analogy’ requires that the case ad casum and the statutory one would be comparable, the
‘perfect analogy’ needs the two cases to be completely similar. Thus, it is the degree of
similarity that indicates the boundary (but rather blurred) between the concepts.

Article 1 of the Criminal Code of Iceland establishing an exception to the nullum cri-
men sine lege rule as the so-called perfect analogy, implicitly set to the conditions of its
application. It hardly needs emphasizing that the use of analogy by courts is a subject to
restrictions and, basically, it is not arbitrary at all*>.

Icelandic doctrine distinguishes three positive conditions for considering that the court
is entitled to make a decision based on the analogy, and the same amount of negative
conditions preventing the analogy from being used. The first group includes primo require-
ment that the case ad casum cannot be covered by existing law, secundo the two cases — on
the one hand that under consideration by a court and on the other hand the one described
in the legal act — should be of the same kind and of the appropriate degree of similar-

ity, and tertio rule created by analogy must be coherent with the general objectives and

30 Ibidem,p. 83. The author says: The Icelandic law, as previously mentioned, has considered only the ‘perfect

analogy’ to be a basis for penalty.
31 gg Ivarsson, op.cit., p. 86: There remains then only one condition of analogy, the case must be of the same
such nature or type. (...) Similarity may be lower or can mean almost identity. According to the scholars, some-
where on the scale lays the boundary between free and ‘perfect analogy’. Nevertheless, it may be extremely dif-
ficult to draw the line so handsomely. (...) There is no substantial difference between the terms [free and “perfect
analogy’], but the only difference is when applying the criteria — in both case the same. (...) As one would says
that the applicability of the ‘perfect analogy’ (allowing for penalty) is only possible in cases when each condition
for analogy is met, it is no longer two different concepts, but merely different requirements for the same concept.
Ibidem. As cited above.
EE Ivarsson, op.cit., p. 14: Analogy is far from being apply by courts freely. The principle of the Icelandic
Constitution is that the legislator puts the right rules and the courts have only limited authority to create such
legislation (or extend them as in the case of analogy) and only under certain circumstances. This means obvi-
ously that analogy is an exceptional authorization. (...) Refers to the first condition, as discussed further, that
no other legal rules may apply to the scenario under consideration to allow to cover it by analogy, this must be
considered in each case. Courts must evaluate all situations coherent and exclude other possibilities before they

32
33

are going to use analogy. Therefore, it should be used with caution.
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principles of the Icelandic legal system**. The ban on the use of analogy (negative condi-
tions) has application where primo the legal text deals with the exceptional rules, secundo
norms are of a special nature, tertio the regulations relates only to the cases listed exhaus-
tively therein®. Firstly, the positive condition of analogy will be presented.

Discussing the application of the rules of law in a particular case, also when considering
the use of analogy, first what needs to be established, is the legal loophole within the regu-
lation, that means — the case ad casum cannot be governed by any applicable law. It is said,
thatin order to verify this requirement, the scope of application of the provision in question
(a probable basis for analogy) must be precisely studied and different meanings of a given
expressions should be analysed. If, in spite of applying the method of law’s interpretation,
including the extensive one, it is not possible to settle the matter, then the analogy would
be admissible. What is important, one should examine not only the provision thatis going
to serve as a basis for analogia legis, but also other potentially applicable law*¢. Nevertheless,
an interesting idea was put forward in the context of the ‘old’ regulations, that is to say — it
cannot be ruled out that such an obsolete provision prevents the use of analogy by court if

the results achieved in this way would be more appropriate to nowadays circumstances®”.

3% Ividem, p- 37-38. Most of Icelandic researchers suggest that conditions of analogy can be divided roughly into

two categories. The first category includes the so-called positive conditions. Is it a major part and one may dis-
tinguish three main criteria. They are, firstly, that the case cannot to be covered by the existing law. That must
be examined by taking into account the various meanings of words. Second criterion is the requirement that the
case under consideration and the case that is provided for by legal provision are comparable. It is said that the
condition is met when nature of both cases or their sex are such. Thirdly, it is also required that a rule invented
by analogy has fallen broadly into the Icelandic legal system. This means that it should be logical that the rule
is found by analogy and not any by any other source of law.
35 Ibidem, p. 55. All of these cases involve the provisions considered to be in some extent unique and they are not
subject to public interpretation. Thus, it is considered that the provision includes special rules, cannot be ex-
tended by analogy. Is it justified by the general rule that such provisions should be construed narrowly. (...) It
is also believed that there should not be interpretation extensiva of provisions involving exhaustive list of cases
that should fall within the scope thereof. Is it justified as by enumeration the cases in a comprehensive mannet,
legislator has ruled that the provision should not apply to other cases.
36 Ibidem, p. 38-39. (...) one of the conditions for the use of analogy is that no other legal rules cover the case
under consideration. It is not enough to establish that the given incident falls outside the statutory provisions
that is consider to be basis for analogy. It needs to be verify whether other provisions could potentially cover the
incident. One shall also analyze whether the case is not regulated in a special way.
37" A. Snaevarr, Almenn logfreedi, Reykjavik 2003, bls. 542. If as an obstacle for the analogy stays an old provi-
sion, the judge may considered to apply the analogy when such a rule is seen as more efficient than the old one.
Therefore, the analogy should not be prohibited, despite the fact some rules that cover the incident exist (own

translation).
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Moreover, the common law or ethical principles cannot be a barrier against analogy be-
cause they do not possess binding force®®.

The next criterion of analogy to be briefly analyse is the similarity of the two cases. The
analogy applies only to circumstances which nature is comparable to that regulated by
law. Therefore, the question is how to understand the expression of ‘totally analogous’,
stated in the Article 1 of the Penal Code of Iceland. What should be analysed is whether
the two cases must constitute similar behaviour, that means — at first glance such incidents
are analogous. Or maybe it must be a violation of the same rule which stays behind the
legal provision that determines the similarity, or — perhaps — both.

If the Polish criminal law was the subject to discuss, the legal provision (so-called ‘norma
sankcjonujaca’) would describe the forms of punishable breaches of the substance rule lay-
ing behind it (so-called ‘norma sankcjonujaca’)*®. Second-mentioned rule is to protect the
legal asset of which the violation is constituting the untold mark of criminal act penalized
by each provision that needs to be established as well. Bearing this in mind, the similarity of
the two behaviours might take place when the one ad casum does not violate the protected
legal asset (i.e. it is not in breach with the rule behind the analysed legal provision), but it
filled all the other marks of the criminal act stated by law like the intention or causative act.
On the other hand, one may speak of similarity in situation where a breach of a rule has
been sanctioned in a different way than had been described by the legislator. It should be
stressed that types of criminal acts punishable due to the effect arisen of them are excluded
from the analysis. In those cases one should establish the identity rather than similarity
of the two incidents, as it is not the way of behaviour that is punishable, but the result oc-
curred. Therefore, the analogy in this context would be considered — for example —when the
perpetrator — acting negligently —fulfilled the statutory intentional type of criminal act, or
when he breaches the legal asset, regardless of the way of behaviour that was criminalised.

It seems, the Icelandic doctrine understands the similarity as a strict requirement for the
internal similarity of the two acts, which means that between two cases must be a resem-
blance of a material character. In passing, comparing this — again — to the Polish theory of
criminal law, one might call such similarity the same culpability of an act in its substance
sense®”. Notwithstanding, the facts of the case - the given behaviour as it physically pres-
ents itself — are, of course, subjects to analysis, as this is — that kind of similarity — the factor

38 pp fvarsson, op.cit., p. 42. Finally, it is also appropriate to note that the requirement is met even though there

is a substance rule, but it is for some reasons not considered to bind. This is evident in the case of ethics rules
(...) [or] customary law.
9 See: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, p. 147-148.

40 See: E. Plebanek, Materialne okreslenie przestepstwa, Warszawa 2009.
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that makes a judge associate the case under consideration with that statutory stated. What
will determines the decision (to cover the case ad casum by the legal provision by analogy) is,
after all, the principle underlying the given provision. Thus, the law should be interpreted
in both ways — objectively (just the meanings of words) and subjectively (meanings of
words wanted by the legislator). According to the Icelandic literature, the judge mustlook at
the case from the perspective of the legislator and then decide whether to extend the scope
of the provision*'. A significant argument —for or against the judgment of conviction on the
basis of analogy —is that, whether there would be a violation of the constitutional principle
of equality before the law, if it is considered that the cases are not substantially similar*?.
The third condition of the analogy is not easy to grasp, and among the Icelandic dogma-
tists there is no common ground as to how it should be understood*?. As stated above, the
new rule—created by analogy — mustbe in compliance with the general principles of the Ice-
landic legal system. Additionally, the analogy should be considered acceptable if a rule
created by its use is going to be a brilliant and useful one, also with a social dimension**.
Nevertheless, the existence of the presented positive conditions for analogy, is not
enough, because the lack of negative ones need also to be established. Therefore, one
cannot apply the analogy in order to expand the scope of the provision that is of an excep-
tional nature (as in expression exceptiones non sunt extendae states). The same will also apply
to the special provisions, it is — lex specialis. Subsequently, analogy is generally excluded
in cases where a legal provision is intended to apply only to the situation exhaustively
enumerated therein. It is emphasized that in such cases the will of the legislator is clear —
he does not want other circumstances to be covered by provisions of which the scopes of

application were narrowed by himself*.

M opg fvarsson, op.cit., p. 47. It is said that the courts must assess both — legal provision and their context.

Thus, the courts must carefully examine the views and the arguments that lie behind the regulation and assess
whether it is appropriate to let the case under consideration cover by this provision by analogy. One may say
that courts need ‘to put themselves in the shoes of the legislator” and ask whether he would allow to cover such
circumstance by the given provision if he has been asked for opinion.

Ibidem, p. 49, referring to B. Thorarensen, Stjdrnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 582-590: There is an
interesting view that may be a good clue when dealing with the question of whether the cases are substantially
similar, namely — whether it would be considered to deal with a violation of the equality rule stated in the Con-

42

stitution if to assess that cases are not so.
3 Ividem, p- 50. The author says that the third condition of analogy has always been considered much
less clear than the two previous.
A. Sneevarr, op.cit., bls. 546. The author defines the condition in question so that a new rule obtained
by analogy must be useful or neatly.
R.R. Spané, op.cit.,bls. 321 (about lex specialis): When the legislator has determined that a particular case

will be handled in a special way, (...), must be concluded that of such provision analogy will not be permitted,

44

45

the conscious action of the legislator precludes that.
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VI. The practice

How does the perfect analogy work in practice? A striking example is the judgment of
the Icelandic Supreme Court of 1965, Hrd. 1965, bls. 394, by which five employees of
Utvegsbanki Islands were sentenced under a provision prohibiting employees of state in-
stitutions, including the state’s banks, to organize and participate in strikes. According to
the law on the civil servants of 1915 (No. 33/1915), the prohibition was referred to employ-
ees of the bank — Landsbanki Islands. However, it was the only state bank that time. There-
fore, the question to answer was whether the provision stating such prohibition should be
extended by analogy to the case ad casum.

The court of the first instance gave a negative answer to this question. Even though the
positive conditions of analogy were met, especially the one of substance similarity between
the two cases, as the same reason laid under the ban on strike of employees of Utvegs-
banki fslands as of Landsbanki Islands, that is — prohibition of braking the work of state
institutions, the court has assumed that the legislature by mentioning only a name of one
of them had given the exhaustive list of cases to which the provision should apply. In other
words — the negative criterion of analogy has been found. However, the Supreme Court
held, subsequently, that due to the equal status of employees of both banks, and general
ban on strike by civil servants, Article 1 of the Icelandic Penal Code would apply*®. It was
emphasized that actincluding the prohibition was stated in 1915, when there was no other
bank than Landsbanki Islands.

The use of analogy in this case was, therefore, a good example of the aforementioned
repeal of an outdated regulation due to various social motives, or — more precisely — the
revision of such regulation. It is worth to note that there was no doubt that conviction of
the employees of Utvegsbanki fslands will restore the principle of equality before the law
and the coherence of the legal system. It seems, however, that in the view of the argument
of the negative condition of analogy, its application in the case was not really predictable
for citizens who, guided by the widely accepted legal methods, would assess the situation

just as the court of the first instance had done.

4 The judgment of the Supreme Court of Iceland, Hrd. 1965, bls. 394. See: E E Ivarsson, op.cit., p. 86-87.
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VII. Is there a breakthrough in the European legal system?

Considering the above-mentioned, does the Icelandic concept of the so-called perfect
analogy breach the nullum crimen sine lege rule, widely promoted in the European legal
system? After all, it is said that the prohibition of analogy, as well as extensive interpreta-
tion with the detriment of the accused, fall inside the rule. In comparison — Article 7 of the
European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms*’
is interpreted as prohibiting retroactive application of criminal law, and - sic/ — a ban on
the use of analogy or extensive interpretation. It can be claimed, however, as the very dec-
laration of the prohibition to use analogy within the criminal law does not mean per se the
principle of legality is not going to be violated, so the Icelandic Article 1 of the Penal Code
does not mean per se the nullum crimen sine lege rule is denied. The one to assess the issue is
a court thatis going to rule the case ad casum (or a court of higher instance). The criterion —
developed by the European Court of Human Rights — is the clarity and predictability of
the criminal law*®.

Following the guidelines of the European Court of Human Rights, it is said that as long
as the borders of a criminal offense —and therefore criminal and punishable behavior —
are seen not so much as for the ordinary citizen, but for a person which gained a legal
education (and may provide the legal advice) and a conviction on the basis of a particular
provision would be predictable for him — according to the Court — there is no violation of
Article 7 of the European Convention on Human Rights*’. Therefore, the fact that the case
ad casum would be judged with an use of analogy, is not essential. The emphasis is given
not to the method of adjudication, but to its effect. It need to be stressed that, basically,
the European Court of Human Rights does not put forward a requirement of definiteness
of criminal acts by a statute. The term of ‘law’ is not of formal meaning, but the material
one®® (which the fact, undoubtedly, makes the conventional system — effective in almost
all of Europe — closer to the Anglo-american common law).

The conclusion of this paper is that one cannot say a priori the Icelandic system violates

the continental standards of criminal law. It is interesting, therefore, the direct admission

47" No one shall be held guilty of any criminal offence on account of any act or omission which did not constitute

a criminal offence under national or international law at the time when it was committed. Nor shall a heavier
penalty be imposed than the one that was applicable at the time the criminal offence was committed. (...)

Judgment of the European Court of Human Rights, the 25th of May 1993 (case of Kokkinakis v. Greece).
Judgment of the European Court of Human Rights, the 15th of November 1996 (case of Cantoni

48
49

v. France).
Judgment of the European Court of Human Rights, the 6th of March 2012 (case of Huhtamaki
v. Finland).

50
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for an eventual conviction on the basis of the analogy, seems to be an exception to the
rule of nullum crimen sine lege in the same way as an eventual indirect practice of courts
do that. Therefore, it should be considered whether to talk of deviations from the general
principle of legality, understood as the primacy of the statute, rather than of the evolu-
tion of the principle from the rigorous definiteness of a criminal act, to the predictability
of a such?
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