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WOJCIECH ZALUSKI

Sumienie
a ius-naturalizm

Conscience and lus-naturalism

The controversy between the adherents of ius-naturalism and the adherents
of legal positivism, pursued intensely for more than 200 years, did not lead
to any definitive conclusions. Its main result is only making these two legal-
philosophical views more precise and refined. One of the main reasons for
this state of affairs seems to be that endorsing one of these views depends
mainly on how one resolves other meta-philosophical or philosophical prob-
lems. The author develops this general thesis in the context of the controversy
about the nature of conscience. The author distinguishes two positions in this
controversy (the reductionist and the non-reductionist) and argues that the
former leads to the acceptance of legal positivism and the latter to the accep-
tance of ius-naturalism.

WOJCIECH zAtUSKI profesor nauk prawnych, Uniwersytet Jagielloriski
ORCID - 0000-0002-4860-0836 [ e-mail: wojciech.zaluski@uj.edu.pl

SEOWA KLUCZOWE: sumienie, KEYWORDS: conscience, synderesis,
synderesis, ius-naturalizm, ius-naturalism, legal positivism,
pozytywizm prawniczy, Radbruch’s formula

formuta Radbrucha
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1 Wprowadzenie

Trudno nie odnie$¢ wrazenia, ze burzliwa, toczona intensywnie od ponad
dwustu lat, debata miedzy zwolennikami teorii prawa naturalnego (ius-na-
turalizmu) a zwolennikami pozytywizmu prawniczego nie doprowadzita
do zadnych jednoznacznych rozstrzygnie¢; nie pojawity sie w niej takie
argumenty na rzecz ktérej$ ze stron, ktére sprawiatyby, ze jej oponent
méglby przyjmowaé swoje stanowisko jedynie mala fide!. Szukajac powo-
déw, by tak rzec, permanentnej otwartosci tej debaty, mozna oczywiscie
wskaza¢ na fakt, ze do natury spordéw filozoficznych nalezy to, iz sg one
nierozstrzygalne. Tego rodzaju diagnoza, choé (ogélnie rzecz biorac) trafna,
jestjednak mato ciekawa, nie wnosi bowiem niczego interesujacego do tej
debaty. Bardziej owocne wydaje si¢ inne wyjasnienie, zgodnie z ktérym
zajecie stanowiska w sporze o nature prawa, tj. przyjecie ius-naturalizmu
lub pozytywizmu prawniczego™, zalezy w istocie od uprzednich, gtebszych
rozstrzygnie¢ filozoficznych. Rzecz jasna, nie jest rzecza tatwa stwierdzié,
jakie sg ogélne kryteria pozwalajace stwierdzié, ktéry z dwéch powiaza-
nych ze soba sporéw filozoficznych jest bardziej podstawowy. Wydaje sie
jednak, ze, przyktadowo, problemy z obszaru antropologii filozoficznej
sa zazwyczaj ,pierwotniejsze” niz z obszaru etyki i teorii prawa, tj. roz-
wigzania tych pierwszych w istotnym stopniu rzutuja na rozwigzania
tych drugich, ale nie vice versa. Oczywiscie, mozna prébowacé rozwigzywa¢
te drugie abstrahujac od pierwszych, ale zaproponowane na tej drodze
rozwigzania nie beda miaty dostatecznie gtebokiego filozoficznego zakorze-
nienia. W niniejszym artykule bede argumentowat, Ze jednym z probleméw
antropologii filozoficznej, ktérych rozstrzygniecie w istotnym stopniu

1 Wszechstronne i krytyczne oméwienie wspétczesnych debat wokét pozyty-

wizmu prawniczego mozna znalez¢é np. w ksiazce: Adam Dyrda, Tomasz Gizbert-
-Studnicki, Anrzej Grabowski, Metodologiczne dychotomie. Krytyka pozytywistycznych
teorii prawa (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016).

2 Qczywiscie tertium datur - istniejg inne stanowiska filozoficzno-prawne
niz ius-naturalizm i pozytywizm prawniczy. Te dwa sg jednak najbardziej roz-
powszechnione, i to nie tylko ze wzgledéw historycznych (spér miedzy ich zwo-
lennikami trwa co najmniej od dwustu lat, inne stanowiska za$ pojawity sie duzo
pézniej), ale takze merytorycznych: w odniesieniu do jednego z najwazniejszych
pytan teorii prawa - o warunki obowigzywania prawa, a wiec w istocie o to, co jest
prawem - ius-naturalizm i pozytywizm prawniczy to rozwigzania zdecydowanie
dominujace; majg one takze, jak mozna sadzi¢, najwieksze znaczenie dla praktyki
prawniczej.
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decyduje o przyjeciu okreslonego stanowiska w sporze ius-naturalizm
vs. pozytywizm prawniczy, dotyczy natury (ontologicznego charakteru)
sumienia, a w rezultacie, warto$ci sumienia, tj. wagi, jaka jego ,gtosowi”
nalezy przyznaé w sytuacji mozliwego konfliktu z innymi warto$ciami,
np. wartoscia legalnosci.

2 Dwa ujecia natury sumienia

Nie sposéb tutaj dokonaé systematycznego przegladu réznych koncepcji
sumienia, niemniej mozna pokusi¢ sieg, kosztem pewnych uproszczen,
o dokonanie syntetycznej charakterystyki dwéch gtéwnych typéw kon-
cepcji, ktére nazwe ,,redukcjonistyczng” i ,nieredukcjonistyczng”®l.
Koncepcja redukcjonistyczna w swojej radykalnej postaci przyjmuje
charakter,demaskatorski”: ujmuje sumienie nie jako zjawisko pierwotne,
lecz wylacznie jako skutek dziatania takich czy innych sit bardziej podsta-
wowych, np. jako efekt warunkowania, tj. operowania nagrodami i karami
w celu wyksztalcenia w ,,obiekcie” owych manipulacji pewnych pozada-
nych reakcji, jako efekt dziatania pewnych mechanizméw mentalnych
wyksztatconych w toku dziatania doboru naturalnego (sumienie jako ,,gtos”
instynktu samozachowawczego czy ptciowego'), czy tez, jak utrzymywat
Fryderyk Nietzsche, jako przejaw instynktu okrucienistwa, ktéry nie mogac
wyladowac sie na zewnatrz, kieruje sie ku wnetrzu samego podmiotu.

3 Zaproponowana tutaj typologia ma, jak wspomniano, charakter syntetyczny:
kazdy z tych dwéch typédw moze oczywiscie przybraé rézne szczegétowe postaci,
ktére moga rézni¢ sie w wielu aspektach. Niemniej, jak sadze, typologia ta nie
znieksztalca obrazu debaty na temat natury sumienia, poniewaz wskazane ponizej
réznice miedzy oba typami koncepcji sg istotne i wspdlne dla wielu ich szczegé-
towych postaci. Nalezy podkreslié, co zreszta stanie sie jasne w toku dalszych
rozwazan, ze typ redukcjonistyczny jest bardzo ,zwarty” - mniej wewnetrznie
zréznicowany - niz typ nieredukcjonistyczny (ktéry podziele dodatkowo na ,rady-
kalny” i ,umiarkowany”).

4 W bardziej wyrafinowanych modelach ewolucyjnych sumienie postrzega sie
jako rozwinieta postaé zdolnosci do samokontroli, ktéra to zdolno$¢é ma wartosé
adaptacyjng, pozwala bowiem wykazujacemu jg osobnikowi unikng¢ kary ze
strony grupy spolecznej, ktérej jest czescia, za zachowania aspoteczne, zwlasz-
cza agresywne; por. np. Christopher Boehm, Moral Origins: The Evolution of Virtue,
Altruism, and Shame (New York: Basic Books, 2012).



PRAWO | WIEZ | NR 2 (45) LATO 2023 Artykuty 12

Zwolennicy bardziej umiarkowanych postaci tej koncepcji nie majg ,,demas-
katorskich” intencji, nie podwazaja autorytetu sumienia, niemniej - podob-
nie jak zwolennicy postaci radykalnych - nie traktuja glosu sumienia ze
szczegblna powaga: przypisuja mu czysto subiektywny charakter, widza
w nim wyraz czesto doé¢ przypadkowych, skazonych roznymi uprzedze-
niami, subiektywnych przekonan podmiotu, odmawiajg sumieniu uprzy-
wilejowanego dostepu do prawdy moralnej*..

Druga koncepcja - nieredukcjonistyczna' - upatruje w sumieniu ,,gtos
transcendencji”; przypisuje mu wiec ogromng warto$¢, widzi w nim pod-
stawe godnosci osoby ludzkiej, obdarza sumienie - z uwagi na jego cisty
zwigzek z moralng prawdg - autorytetem. W ramach chrze$cijaniskiej
teologii moralnej, ktéra nieredukcjonistyczne ujecie sumienia wypra-
cowata w sposéb szczegélnie wielostronny i subtelny, przyjmuje sie, ze
sumienie obejmuje dwie rézne zdolnosci: zdolno$¢ odkrywania ogélnych
zasad moralnych, okre$lang mianem synderesis'”), oraz zdolno$¢ stosowa-
nia ich w konkretnych sytuacjach, okreslang mianem conscientia'™. Tak

5 Jesli w ogéle uznaja istnienie obiektywnej prawdy moralnej - redukcjoni-
styczne ujecia sumienia czesto, moze nawet zwykle, idg w parze z odrzuceniem
realizmu/obiektywizmu metaetycznego.

6 Mozna by ja takze nazwaé klasyczna (w opozycji do redukcjonistycznej -
nowozytnej).

7 Pochodzenie tego terminu, ktéry pojawit sie w $redniowieczu, prawdopo-
dobnie po raz pierwszy w Komentarzu do Ezechiela $w. Hieronima, jest nie do korica
jasne. Mozna przypuszczaé, ze jest on po prostu znieksztalcong wersja greckiego
stowa syneidesis oznaczajacego ,,sumienie”. Poniewaz przez synderesis $w. Hieronim
rozumial ,iskre sumienia (scintilla conscientiae)”, ktéra ,nie zostala wygaszona
nawet w sercu Kaina”, mozna chyba twierdzié, ze w jego tek$cie wystepuje juz
zalazek rozréznienia, nastepnie rozwiniety w okresie dojrzatej scholastyki, mie-
dzy dwiema zdolno$ciami skladajacymi sie na sumienie - synderesis i conscientia
(wedle tej interpretacji $w. Hieronim nadal nowe - wezsze - znaczenie - terminowi
greckiemu syneidesis, ograniczajac jego zakres wtasnie do zdolnosci odkrywania
czy poznawania ogélnych prawd moralnych); por. na ten temat: Eric D’Arcy, Con-
science and Its Right to Freedom (New York-London: Sheed and Ward, 1961), 16-17.

8 Na marginesie warto doda¢, ze termin conscientia (etymologicznie: wie-
dza-z”, ;wspét-wiedza”) w jezyku lacifiskim, ale takze np. w jezyku francuskim,
oznacza zaréwno $wiadomo$é (samo-s§wiadomo$é), jak i sumienie (w jezyku
angielskim odrebny termin na oznaczenie §wiadomosci - consciousness - pojawit
sie stosunkowo péZno, wezesniej oba pojecia, podobnie jak np. w jezykach tacin-
skim i francuskim, okreslano jednym terminem - conscience). Te etymologiczne
uwagi otwierajg pole dla dalszych rozwazan - na temat zwigzkéw miedzy samo-

-$wiadomoscia i sumieniem. Zwigzek ten okaze sie $cisly (mozna by nawet rzec,
iz definicyjny), gdy uwzgledni sie najbardziej elementarne rozumienie sumienia,
mianowicie jako obserwagji, ,bycia $wiadkiem” swoich czynéw, wiedzy o sobie;
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rozumiane sumienie nie tworzy wiec norm moralnych, lecz jest - jako

synderesis - Swiadkiem ich obecnosci w glebi ludzkiego ,ja”. Twérczy cha-
rakter sumienia przejawia sie wylgcznie w ich zastosowaniu do konkret-
nych sytuacji, przy czym owa twérczo$¢ jest ograniczona - nie tylko przez

owe obiektywne normy moralne, ale takze przez wymogi roztropnosci

(phronesis, prudentia), czyli praktycznego rozumu tworzacego rdzeri sumie-
nia jako conscientia®. Wynika stad, ze koncepcja nieredukcjonistyczna

zaklada Scisle okreslong strukture sumienia: jest ono zaréwno $§wiad-
kiem obecno$ci prawa moralnego w glebi ludzkiego ,ja”, jak i twércza

zdolnoscia jego stosowania w konkretnych przypadkach. O ile wiec kon-
cepcje redukcjonistyczne moga przyjmowac dowolng strukture sumienia,
o tyle koncepcja nieredukcjonistyczna zaktada koncepcja dwuelementows,
obejmujaca nie tylko conscientia, ale i synderesis (czyli intelekt praktyczny
poznajacy ogélne zasady moralne). Zarysowany wyzej obraz nieredukcjo-
nistycznej koncepcji sumienia jest jednak niepelny; nie wystarcza jeszcze

do podjecia rozwazan na temat zwigzkéw miedzy tg koncepcja a sporem

ius-naturalistéw ze zwolennikami pozytywizmu prawniczego. Nalezy go

uzupelnié o kilka dodatkowych uwag.

Po pierwsze, jak juz wspomniano wyzej, koncepcja ta ujmuje sumienie
jako ,gtos transcendencji”. Teze te wyraza jasno np. art. 1776 Katechizmu
Ko$ciota Katolickiego (cytujacy paragraf 16 encykliki Gaudium et Spes,
nawigzujacy z kolei do listu §w. Pawta do Rzymian 2, 14-16): ,W glebi sumie-
nia cztowiek odkrywa prawo, ktérego sam sobie nie naklada, lecz kté-
remu winien by¢ postuszny i ktérego gtos wzywajacy go zawsze tam, gdzie

oznacza w istocie samoswiadomosé, czyli cechg posiadang przez istoty , refleksyjne”,
tj. potrafigce uczynié przedmiotem $wiadomosci (,,0dbi¢” we wiasnej §wiadomosci -
reflectere) wlasne akty $wiadomo$ci; zwigzek ten jest juz jednak tylko czesciowy,
jesli wezmie sie pod uwage bogatsze rozumienie sumienia (jako wiedzy o sobie,
o swoich czynach, my$lach, potgczonej z oceng moralng), jest bowiem jasne, ze
w samej definicji samo$wiadomo$ci pojecie ‘sedziego’, czy ‘legislatora’ nie jest
obecne (obecne jest tylko pojecie $wiadka); te dwa znaczenia terminu conscience
przeplatajg sie np. w literaturze angielskiej; por na ten temat Clive S. Lewis, ,,Con-
science and Conscious”, [w:] Clive S. Lewis, Studies in Words (Cambridge: Cambridge
University Press, 2013), 181-213.

9 By¢moze nalezaloby w ogéle unikaé okreslania prudentia mianem conscientia,
idac za wzorem $w. Tomasza z Akwinu, ktéry pisze, iz synderesis movet pruden-
tiam (Summa Theologiae, 11, 11, art. 47, 6 ad 3). Pozwolitoby to takze uniknaé dwu-
znaczno$ci terminu conscientia; oznaczalby on po prostu synderesis cum prudentia.
Wiecej na temat zwigzkéw miedzy prudentia i conscientia mozna znalezé w moim
wspétautorskim tekscie: Wojciech Zatuski, Tomasz Kwarcinski, , The Dualism of
Prudence” Prakseologia , 161 (2019): 271-290.



PRAWO | WIEZ | NR 2 (45) LATO 2023 Artykuty 14

potrzeba, do mitowania i czynienia dobra a unikania zla, rozbrzmiewa
w sercu nakazem [...] Czlowiek bowiem ma w swym sercu wypisane przez
Boga prawo [...| Sumienie jest najtajniejszym o$rodkiem i sanktuarium
czlowieka, gdzie przebywa on sam z Bogiem, ktérego gtos w jego wnetrzu
rozbrzmiewa”"".

W chrzescijaniskiej teologii moralnej ,transcendencja” to zaréwno Bég,
jak i obiektywny porzadek moralny. Ale trzeba podkresli¢, ze poglad, iz
»glos” sumienia to , glos transcendencji”, nie jest przyjmowany wytacznie
na gruncie koncepcji teologicznych. Jest charakterystyczny takze dla nie-
ktérych $wieckich stanowisk, np. kantyzmu czy psychologii egzystencjal-
nej, w ktérych owa ,transcendencja” to w pierwszym rzedzie obiektywny
porzadek moralny; w kwestii istnienia Boga stanowiska te sa agnostyczne,
choé nalezy dodaé, ze jest to agnostycyzm sklaniajacy sie ku teizmowil™l.
Na marginesie zauwazmy, ze przyjmujac, iz warunkiem uznania danej kon-
cepcji sumienia za nieredukcjonistyczna jest uznanie jego ,transcendencji”
(w dowolnym sensie: teologicznym lub czysto moralnym), to za taka nie
mozemy uznaé Heideggerowskiej koncepcji sumienia. Heidegger twierdzil,
ze sumienie ,wzywa” cztowieka do bycia soba, do porzucenia konformizmu
wobec ,Sie”, do ,,Zdecydowania (Entschlossenheit)”, tj. do zdobycia sie na
odwage dokonania ,wyboru wybierania”. Niemniej wymég ten ma cha-
rakter czysto formalny, bowiem Heidegger nie wskazuje tego, co podmiot
(Dasein), dokonawszy owego pierwotnego wyboru, ma dalej ,wybiera¢”,
jakie warto$ci ma realizowa¢; Heidegger pisze wyraznie, ze sumienie ,,do
niczego” nie wzywa, nie ma nic do powiedzenia, ,przemawia wylgcznie
i ciggle w modus milczenia”, i choé ,,pozywa Siebie z zatraty w Sie”, to ,tre$¢
wezwanego Siebie pozostaje nieokre$lona i pusta”*.. Ostatecznie to decyzja
Dasein jest jedynym kryterium tego, do czego nalezy dazy¢ - sama decyzja,
jak ujmuje to Heidegger, moze udzieli¢ odpowiedzi na pytanie ,na co sie

10 Podobne ujecie sumienia znajduje sie takze np. w par. 24 encykliki Evange-
lium Vitae Jana Pawta 11, a takze w wielu innych dokumentach Kosciota Katolickiego.
Obrazowo opisuje je J. Ratzinger - jako ,transparentno$¢ wobec tego, co Boze”,
ijako to, co stanowi ,wladciwg godnos¢ i wielko$¢ cztowieka”; por. Joseph Ratzin-
ger, ,,Prawda, wartoéci, wladza”, [w:] Joseph Ratzinger, Uwolni¢ wolnosé¢ (Lublin:
Fundacja Rozwoju KUL, 2018), 98.

11 Por. np. Victor E. Frankl, ,Egzystencjalna analiza sumienia”, [w:] Vic-
tor E. Frankl, Bég ukryty. W poszukiwaniu ostatecznego sensu, przel. Aleksandra Wol-
nicka (Warszawa: Wydawnictwo Czarna Owca, 2012), 53-60; oraz Victor E. Frankl,

,Transcendencja sumienia”, [w:] Bég ukryty, 75-82.

12 Martin Heidegger, Byciei czas, przel. Bogdan Baran (Warszawa: PWN, 2004),

344-345.
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decydowaé?”. Z drugiej jednak strony koncepcja Heideggera z cala pewno-
Scig nie jest redukcjonistyczna: dla Heideggera bowiem sumienie nie jest
ani epifenomenem, dajacym sie zredukowac¢ do jakich$ bardziej podstawo-
wych mechanizméw, ani nie ma tez charakteru czysto subiektywnego (6w
,zew” sumienia, nakazujacy wybér ,najbardziej wlasnej moznosci bycia
Sobg”, daje sie styszeé, wedtug Heideggera, w kazdym ,jestestwie (Dasein)”).
Koncepcja Heideggerowska sumienia wymyka sie wiec zaproponowanej
w niniejszym tekscie typologii.

Po drugie, nalezy uscisli¢ sformutowana wyzej teze, Ze sumienie ujmo-
wane nieredukcjonistycznie jest podstawg godnosci cztowieka. Dokladnie
rzecz ujmujac, podstawa godnosci cztowieka na gruncie nieredukcjoni-
stycznej koncepcji czlowieka (lezacej u podstaw omawianej koncepcji
sumienia) tkwi w samym sposobie jego egzystencji. Rézni sie on od spo-
sobu egzystencji istot nierozumnych tym, ze posiada dwie wyjatkowe
cechy: incommunicabilitas (ludzie s3 od siebie wyraznie odrebni, silnie
zindywidualizowani) i individualitas (kazdy cztowiek jako pojedynczy
byt jest jednoscia). Taki sposéb egzystenciji jest za§ pochodng faktu, ze
czlowiek jest istota rozumna, a wiec wolng (jak bowiem pisat Tomasz
z Akwinu: ubicumque est intellectus, est liberum arbitrium™!). Ot6z godnosé
jest samym owym sposobem istnienia, i jaka taka uzasadnia nazywanie
czlowieka osobg (persona), a wiec kim$ istniejagcym w petni indywidualnie,
~przez siebie” (per se)**. Nasuwa sie pytanie, gdzie w tym obrazie naleza-
toby umiesci¢ sumienie? Jak trafnie pisal Robert Spaemann, sumienie to
ynajbardziej wyraZna oznaka osoby”, gdyz ,radykalnie indywidualizuje
czlowieka, a zarazem uwalnia go od wszelkiego egocentrycznego indywi-
dualizmu”™, Zauwazmy takze, ze w zarysowanym wyzej ujeciu godnoéé
jest terminem w pierwszym rzedzie deskryptywnym, opisujacym szcze-
gblny modus essendi cztowieka. Niemniej, ma on réwniez aspekt wartosciu-
jacy, gdyz cechy owego modi essendi nie sa neutralne aksjologicznie, lecz

13 Summa Theologiae, I, q. 59, a. 3.

14 Takie, jak sadze przekonujace, ujecie relacji miedzy pojeciami wolnosci,
rozumno$ci, godnosci i osoby zaproponowal Marek Piechowiak w artykule , Tho-
mas Aquinas - Human Dignity and Conscience as a Basis for Restricting Legal
Obligations” Diametros, 47 (2016): 64-83.

15 Robert Spaemann, Osoby. O réznicy miedzy czyms a kims, przet. Jarostaw
Merecki (Warszawa: Oficyna Naukowa 2001), 204. Dodajmy, ze Victor E. Frankl
dopatrywatl sie nawet zaleznosci etymologicznej miedzy sumieniem i pojeciem
osoby, piszac, iz ,poprzez sumienie osoby ludzkiej rozbrzmiewa - per-sonat - glos
jakiejs sity pozaludzkiej (Frankl, ,Transcendencja sumienia”, 76).
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$wiadcza o ,,randze ontologicznej” cztowieka. Podkreslmy, ze ten aspekt
warto$ciujacy godnosci jest dodatkowo wzmacniany przez nieredukcjo-
nistyczna koncepcja sumienia: jesli bowiem kazdy cztowiek jest depozy-
tariuszem prawa moralnego pojmowanego obiektywnie, zastuguje on na
szczegdlny szacunek. Natomiast na gruncie koncepcji redukcjonistycznych
nasza zdolno$¢ do wydawania sgdéw moralnych okazuje sie by¢ odarta
ze wzniostosci: sady te postrzegane sa wytacznie jako produkt pewnych
subiektywnych zapatrywan. Wynika stad, ze tylko na gruncie koncepcji
nieredukcjonistycznej nabiera glebokiego uzasadnienia wymég postepo-
wania w zgodzie z wlasnym sumieniem. Jesli bowiem sumienie ma wylacz-
nie charakter subiektywny, nie wida¢ zadnych powazniejszych powodéw,
aby szanowac jego ,glos”. Zatem pojecie ,czlowieka sumienia” - kogos, kto
nigdy nie po§wieca prawdy moralnej na rzecz dobrego samopoczucia czy
spolecznego uznania, kto nigdy nie zagtusza w sobie glosu sumienia - ma
jasny sens tylko na gruncie koncepcji nieredukcjonistycznej. Wezwanie
sumienia pojmowanego czysto subiektywistycznie, a tym bardziej dema-
skatorsko, mozna by, bez narazania sie na moralng krytyke, zignorowac.
Po trzecie, zwolennicy koncepcji nieredukcjonistycznej nie odrzucaja
tezy, ze sumienie jest ksztaltowane w procesach uczenia sie/warunkowania,
albo ze jego ksztatt (schematy ocen moralnych) jest zalezny od czynnikéw
biologicznych/ewolucyjnych. Twierdza jednak, ze sumienie nie daje sie
wyczerpujaco opisa¢ w ten sposéb, i moze sie ,,przeciwstawi¢” indukowa-
nym w toku wychowania czy w drodze ewolucji nawykom, nalezy bowiem
do, by tak rzec, ,duchowej warstwy” czlowieka, na ktéra psychologia ewo-
lucyjna, socjologia czy inne nauki szczegétowe sg z powodéw metodolo-
gicznych ,$lepe”™®. Innymi stowy, koncepcja nieredukcjonistyczna zaktada,
ze nawet u 0s6b najsilniej indoktrynowanych czy warunkowanych do
przyjecia jakie$ wypaczonej wersji moralnosci zostaje zachowany, cho¢
jest zagtuszany, 6w ,gtos” synderesis, odstaniajacy obiektywny porzadek
moralny; ,glos” sumienia mozna wiec jedynie ,zagtuszy¢”, ale nie mozna
go znieksztalcié, ,wyciszy¢” czy ,znieczuli¢” - mozna jedynie ,znieczuli¢”

16 Rzecz jasna, wychowanie moze mie¢ takze wplyw pozytywny na sumienie,
jest wrecz konieczne dla jego wlasciwego uksztattowania. Np. w art. 1784 Kate-
chizmu Ko$ciota Katolickiego czytamy: ,Wychowanie sumienia jest zadaniem catego
zycia. Od najmlodszych lat wprowadza ono dziecko w poznawanie i praktykowanie
prawa wewnetrznego, rozpoznawanego przez sumienie. Roztropne wychowanie
ksztattuje cnoty; chroni lub uwalnia od strachu, egoizmu i pychy, falszywego
poczucia winy i dazert do upodobania w sobie, zrodzonego z ludzkich stabosci
i btedéw. Wychowanie sumienia zapewnia wolno$¢ i prowadzi do pokoju serca”.
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siebie na jego glos. Wynika stad, ze zaden cztowiek nie moze uchyli¢ sie od
odpowiedzialno$ci moralnej, powotujac sie na etyczna ignorancje (z odpo-
wiedzialnosci zwalnia wytacznie nieprzezwyciezalna, a wiec niezawiniona,
niewiedza co do faktéw), albowiem w glebi swojego sumienia, na poziomie
synderesis, kazdy zna rozréznienie na dobro i zo oraz podstawowe zasady
moralne (wséréd ktérych, jak mozna sadzié, jest takze nakaz wejécia, odkry-
cia swojej ,wewnetrznej glebi”, tj. wstuchania sie w glos swojego sumie-
nial"”)). Koncepcja nieredukcjonistyczna nie wyklucza rzecz jasna tego, ze
sumienie moze ,btadzi¢” (np. moze by¢ zbyt waskie - nadmiernie skrupu-
latne, lub zbyt szerokie - nadmiernie pobtazliwe; swoistym btedem sumie-
nia jest tez jego niepewnos¢), ale implikuje, ze owa podatnoéé na bledy jest
wylgcznie cechg conscientia (prudentia), stosujacego, w schemacie praktycz-
nego sylogizmu ogélne reguly do szczegélnych przypadkéw, a nie synderesis,
ktéra niemylnie identyfikuje przestanki wieksze owego sylogizmu, jakimi
s3 ogélne zasady moralne, tj. zasady prawa naturalnego (btedy dotycza
wiec przestanek mniejszych)l. Nie mozna wiec usprawiedliwiaé swojego
postepowania nieznajomoscia najbardziej podstawowych zasad moralnych.
Ten fakt uzasadnia przypisywanie odpowiedzialnosci, takze np. psycho-
patom. Zwolni¢ ich z odpowiedzialno$ci mozna tylko na gruncie reduk-
cjonistycznej koncepcji cztowieka (a wiec i sumienia) negujacej istnienie
w czlowieku warstwy duchowej, a wiec i synderesis. Zatem, jak widzimy, ze
(stusznej) tezy, iz powinni$my postepowaé zawsze w zgodzie z wlasnym
sumieniem, nie mozna wycigga¢ wniosku, ze sumienie usprawiedliwia

17 Por. art. 1779 Katechizmu KoSciota Katolickiego.

18 Scisle rzecz biorac, w chrzescijafiskiej teologii moralnej przyjmuje sie, za
$w. Tomaszem z Akwinu, Ze synderesis nieomylnie poznaje zasady najbardziej oglne
(okreslane réznie przez réznych myslicieli: jako principia boni, uniwersalia iuris
przez Alberta Wielkiego, jako fines virtutum moralium - przez Tomasza z Akwinu),
natomiast moze mylié sie co do zasad bardziej szczegétowych, choé btedy co do tych
ostatnich nigdy nie zwalniaja z odpowiedzialnosci, gdyz sg zawsze przezwyciezalne,
tzn. spowodowane czynnikami (np. ztymi namowami czy zepsutymi obyczajami),
ktérym moglismy sie oprzeé. Co wiecej, wiemy, ze powinni$my sie im oprze¢,
obowiazek poznania prawa moralnego nalezy bowiem do owych zasad najbardziej
ogdlnych, a wiec takich, co do ktérych nie mozemy sie mylié (por. Summa Theologiae
I-11, q. 19, a.6). Nie jest wszakze do korica jasne, jakie zasady naleza do ogélnych,
ajakie do bardziej szczegétowych (wtérnych); mozna sadzié, ze do ogélnych, poza
wspomnianym meta-obowigzkiem poznania prawa moralnego, naleza takie zasady,
jak np. ,nalezy czynié dobro, a unika¢ zta, ,cztowiek nigdy nie moze by¢ traktowany
wylacznie jako $rodek”, ,moralnie dobre skutki nie uzasadniajg moralnie ztych
$rodkéw”, czy nakaz milowania bliZniego; ale trudno wskaza¢ jakie$ kryterium
pozwalajace wyraZnie rozdzieli¢ te dwa typy zasad poznawanych przez synderesis.
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dzialania polegajace na pogwalceniu podstawowych zasad moralnych. Taki
wniosek moze by¢ uzasadniony na gruncie koncepcji redukcjonistycznej,
negujacej istnienie synderesis w cztowieku, ale nie na gruncie koncepcji
nieredukcjonistycznej, ktéra nie tylko nie neguje jej istnienia, ale takze
zaklada, ze wladza ta (czy dyspozycja) nie ulega nigdy ,wylaczeniu”: jesli
nie styszymy jej ,glosu”, czyli wezwania prawdy moralnej, to dzieje sie
tak z naszej wtasnej winy"*.. Ponosimy wiec odpowiedzialno$¢ nawet za
dziatanie zgodne z wlasnym sumieniem. Wina nie tkwi wéwczas w samym
osadzie sumienia (conscientia/prudentia) i w dzialaniu z nim zgodnym,
ale tkwi glebiej: jest wing popelniong w stosunku do ,,gtosu” ptynacego
z synderesis, ktérego tak naprawde nie chcieli$my stysze¢®. Innymi stowy,
dzialanie zgodne z wlasnym sumieniem jest warunkiem koniecznym, ale
nie wystarczajagcym, moralnej stusznosci czynu (jesli zawezimy zakres
zastosowania predykatu ,moralnie dobry” do wymiaru intencji, mozemy
powiedzieé, ze dziatanie zgodne z sumieniem (conscientia/prudentia) jest
tylko moralnie dobre, ale nie jest moralnie stuszne). Aby czyn byt moralnie
stuszny, sumienie (jako synderesis) nie moze by¢ zaniedbywane (co oznacza,
ze sumienie - jako conscientia/prudentia - musi uczyni¢ punktem wyjscia
swojej aktywno$ci obiektywne normy moralne), i owa ogélna norma musi
zostaé wlasciwie zastosowana w konkretnym przypadku (co oznacza, ze
sumienie - jako conscientia/prudentia - nie moze w toku stosowania reguly
ogblnej do konkretnego przypadku popetnié¢ zadnych btedéw co do oko-
licznoéci faktycznych).

Po czwarte, sumienie, jako ,glos transcendencji” zaktada obiektywizm
etyczny, i to w dwojakim sensie - ontologicznym (sumienie jest ,,§wiadkiem”
wpisanych w nature cztowieka obiektywnych zasad moralnych), i epis-
temicznym (sumienie-synderesis poznaje w sposéb bezbtedny te zasady,
choé sumienie-conscientia/prudentia ma aspekt subiektywny w tym sensie,

19 Por. par 24 encykliki Evangelium Vitae: ,[...] zadne okolicznoéci ani préby
zagluszenia nie zdotajg sttumié¢ glosu Boga, ktéry rozbrzmiewa w sumieniu kaz-
dego cztowieka: wladnie w tym ukrytym sanktuarium sumienia czlowiek moze
sie zawsze nawrdcic i znéw wejsé na droge mitosci, otwarcia sie na innych i stuzby
zyciu ludzkiemu”.

20 To klasyczne ujecie relacji miedzy sumieniem i stusznoscig czynu byto
przyjmowane przez najwazniejszych myslicieli chrzescijaniskich, ale nie wszyst-
kich. Zwolennicy tzw. etyki intencji, np. Abelard, twierdzili, ze dziatanie zgodne
z wlasnym sumieniem jest warunkiem koniecznym i wystarczajacym stusznego
postepowania. Zgodnie z ta etyka dzialanie niezgodne z sumieniem jest jedyna
mozliwa forma niemoralnego postepowania.
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ze wydawane przez nie sady jednostkowe moga by¢ btedne!®")). Za nader
trafna nalezy zatem uznaé definicje sumienia jako ,wspét-wiedzy (con-
-scientia) z prawdg”*?l. Tak rozumiane sumienie - jako obiektywistyczne
w podwdjnym sensie - ma zupelnie inny, tj. wyzszy, status niz sumienie
pojmowane redukcjonistycznie, ktére jest subiektywne réwniez w podwdj-
nym sensie (nie zakltada obiektywistycznej teorii wartosci, moze btadzié
w swoim poznaniu®*).

Wreszcie po piate, koncepcja nieredukcjonistyczna nadaje $cisle okre-
Slony sens pojeciu autonomii, wolnosci: cztowiek jest autentycznie autono-
miczny, wolny, gdy podaza za obiektywnym prawem moralnym; wolnosé
rozumiana czysto subiektywnie - wolno$¢ czynienia tego, co uwaza sie za
wlasciwe w swojej nieograniczonej subiektywnosci - oznacza tak naprawde
zniewolenie®*,

Zaltozeniem moich dalszych analiz jest nieredukcjonistyczna koncepcja
sumienia, zgodnie z ktdra jest ona zdolnoscig zaréwno odkrywania ogél-
nych regut moralnych, jak i zdolnoscia formutowania jednostkowych sadéw
moralnych, a przy tym zdolnoscia wartosciowa. Bede argumentowat, ze
przyjecie tej koncepcji prowadzi do ius-naturalizmu. Rzecz jasna, zwiazek
miedzy nieredukcjonistyczna koncepcja sumienia a ius-naturalizmem nie
ma charakteru ,dedukcyjnego” - nie moze tu by¢é mowy o jakims logicznym
wynikaniu. Niemniej, koncepcja ta otwiera pewne $ciezki argumentacyjne,
ktére prowadza do akceptacji ius-naturalizmu. A contrario, odrzucenie tej
koncepcji utatwia przyjecie stanowiska prawno-pozytywistycznego.

21 Zauwazmy zreszta, ze koncepcja blednego sumienia ma sens wylacznie na
gruncie obiektywizmu/realizmu metaetycznego.

22 Por. Ratzinger, ,Prawda, wartoéci, wladza”, 102.

23 To ostatnie sformulowanie ma sens oczywiscie tylko pod tym warunkiem,
ze zwolennik redukcjonistycznej, a wiec subiektywistycznej koncepcji sumienia
przyjmuje teze o obiektywnosci wartosci (czyli realizmu/obiektywizmu meta-
etycznego).

24 Por. Ratzinger, ,Prawda, wartosci, wiadza”, 104.
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3 | Nieredukcjonistyczna koncepcja sumienia
a ius-naturalizm

Prezentacje zwigzkéw miedzy koncepcjami sumienia a stanowiskami filo-
zoficzno-prawnymi rozpoczne od do$¢ oczywistej konstatacji: miedzy
sumieniem a prawem, tak jak ujmuja je pozytywisci, zachodzi relacja
wysoce ambiwalentna. Ambiwalencje tych relacji mozna ujaé najkré-
cej tak: z jednej strony prawo moze chronié¢ sumienie, z drugiej jednak
strony moze stanowi¢ dla niego zagrozenie. Przyjrzyjmy sie blizej obu
aspektom tej relacji. We wspdtczesnych systemach prawnych, zwlaszcza
panstw demokratycznych, znajduja sie liczne gwarancje wolnosci sumie-
nia. W prawie polskim gwarancje te znajdujemy np. w ustawie z 1989 r.
o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania czy art. 53 Konstytucji. Z kolei
normy prawa miedzynarodowego stojace na strazy wolno$ci sumienia to
np. art. 9 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Obywatela
z 1949 r. czy tez art. 18 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych z 1966 r. Prawo jednak moze takze zagraza¢ sumieniu, co
wynika stad, ze stanowi ono zbidér ogdlnych regul, do ktérych obywatele
muszg sie stosowaé pod grozba sankcji, nawet jesli regutly te sa przez nich
odrzucane (konflikty tego rodzaju maja miejsce zwlaszcza w przypadku
regulacji przez prawo zagadnient moralnie spornych, np. aborcji czy euta-
nazji). Rzecz jasna zagrozenie to moze by¢ mniejsze lub wieksze. System
prawny, zwlaszcza w panstwach totalitarnych i autorytarnych, moze
zawiera¢ (i zwykle zawiera) reguly naruszajace najbardziej elementarne
normy moralne, a nie tylko reguly rozstrzygajace w jednoznaczny sposéb
pewne moralnie sporne kwestie. Napiecie miedzy sumieniem i prawem jest
szczegdlnie ostre w paiistwach niedemokratycznych nie tylko zreszta z tej
racji, ze prawo tych panstw zawiera niemoralne reguly prawne, ale takze
dlatego, ze gwarancje wolnosci sumienia sa w nich stabsze, o ile w ogéle
sa w nim obecne; mozna w takim przypadku méwi¢ o konflikcie miedzy
sumieniem a prawem, a nie tylko o napieciu miedzy nimi. Sam jednak fakt,
ze prawo - jeéli jest uyymowane pozytywistycznie - moze ewoluowaé na
mocy wewnetrznych (czysto proceduralnych) mechanizméw jego rozwoju
do takiej postaci, ze bedzie pozostawaé w konflikcie z sumieniem, jest,
w moim przekonaniu, jednym z najwazniejszych powodéw opowiedzenia
sie za ius-naturalizmem, i tym samym odrzucenia pozytywizmu prawni-
czego. Powéd ten nabiera szczegdlnie istotnej wagi, gdy sumienie rozumie
sie nieredukcjonistycznie, tzn. gdy przypisuje sie mu odpowiednia duza
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warto$¢ - warto$¢ samoistng. Ujmujac rzecz zwiezle: z uwagi na to, ze
wolnos¢ sumienia jest warto$cig samoistng i jedna z wartosci najwyzszych,
nalezy podja¢ wszelkie mozliwe $rodki na rzecz zminimalizowania ryzyka
jej pogwalcenia, a jednym z takich srodkéw, byé moze najwazniejszym, jest
odejécie od czysto pozytywistycznych ujeé prawa’®’. Innymi stowy, reduk-
cjonistyczne ujecia sumienia nie uzasadniajg tak glebokiej troski o jego
wolno$¢: jesli sumienie to wylgcznie zbiér odruchéw warunkowych czy tez
fenomen czysto biologiczny, dajacy sie w pelni opisaé jako rezultat dzia-
tania doboru naturalnego (wersja skrajna koncepcji redukcjonistycznej),
albo fenomen wytgcznie subiektywny (wersja umiarkowana), to trudno
przypisywaé mu tak donioste znaczenie®®!. Wolnoé¢é sumienia, a takze
,Sprzeciw sumienia’, majg autentycznie doniosta warto$¢ i zastuguja na
szczegdlng ochrone tylko wtedy, gdy przyjmuje sie nieredukcjonistyczna
koncepcje sumienia, a ochrone te w wiekszym stopniu gwarantuje ius-
-naturalizm niz pozytywizm prawniczy. Nie jest to oczywiScie argument
niekontrowersyjny. Przyjrzyjmy sie blizej zarzutom, jakie mozna wzgle-
dem niego podnies¢.

Po pierwsze, mozna by twierdzié, ze ustrojach demokratycznych ryzyko
naruszenia wolnosci sumienia przez panstwo jest minimalne, poniewaz
demokratyczne systemy prawne sa tworzone w taki sposéb, ze kazdy z oby-
wateli moze sie czué ich ,wspéttwdrcy’, a takze zawieraja silne gwaran-
cje wolnoéci sumienia; nie ma wiec w nich potrzeby rozumienia prawa

25 Jus-naturalizm jest w takim tylko zakresie ‘pozytywistyczny’, ze za obo-
wigzujace normy prawne uznaje tylko te normy, ktére zostaly uprzednio przyjete
zgodnie z odpowiednimi, spelniajacymi (pozytywistyczne) wymogi legalizmu,
procedurami; jest to jednak wylgcznie warunek konieczny; dodatkowo normy te
muszg spelniaé¢ warunek niesprzecznosci z podstawowymi zasadami moralnymi.

26 Jest rzeczg symptomatyczng, ze Alberto Giubilini, autor hasta Conscience
w popularnej Stanford Encyclopaedia of Philosophy, ktéry przyjmuje subiektywi-
stycznag koncepcje sumienia, gdy przechodzi w swoich rozwazaniach do prezentacji
argumentéw na rzecz wolnosci sumienia, nie wskazuje na jego samoistng warto$é;
nie jest to zaskakujace, poniewaz sumieniu ujmowanemu subiektywistycznie
trudno przypisa¢ taka wartoéé; argumenty przywotane przez Giubilianiego na
rzecz wolno$ci sumienia majg wiec ostatecznie charakter instrumentalny, wska-
zuja wiec wylacznie na skutki jej przyjecia lub odrzucenia (np. na to, ze naciski na
sumienie sg nieskuteczne i prowadzg do hipokryzji; ze nie da sie bowiem meto-
dami przymusowymi zmienié naszych przekonan, mozna nas zmusi¢ jedynie
do tego, by$my nie postepowali zgodnie z nimi; albo ze wolno$¢ sumienia, mysli,
religii zwieksza szanse odkrycia prawdy). Nie twierdze, ze sa to stabe argumenty;
twierdze jednak, ze sa duzo stabsze niz argument wskazujacy na samoistng war-
to$¢ sumienia.
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w duchu ius-naturalizmu. Zarzut ten ma wiec w istocie dwa uzasadnienia.
Rozwazmy najpierw pierwsze. Latwo je odeprzeé, albowiem demokra-
tyczne sposoby tworzenia prawa gwarantuja zgodno$¢ regul prawnych
z sumieniem tylko wtedy, gdy spoteczenstwo jest jednorodne aksjologicznie,
tj., gdy wyznaje podobne wartosci. Tymczasem w wiekszo$ci wspdtcze-
snych spoteczenistw demokratycznych taka jednorodnosé nie wystepuje,
ich cztonkowie uznaja czesto catkowicie odmienne systemy warto$ci.
W warunkach pluralizmu istnieje wiec realne ryzyko ,tyranii wiekszo-
$ci”, stanowigcej zamach na wolno$¢ sumienia grup mniejszo$ciowych.
Oczywiscie, trudno nie zgodzi¢ sie z teza, ze, co do zasady, w panistwach
demokratycznych legalistyczne (,pozytywistyczne”) podejécie do prawa
jest bardziej uzasadnione niz w panstwach niedemokratycznych: ryzyko
Jtyranii wiekszoéci” aktualizuje sie doéé rzadko!®”). Ale ta prawda nie osta-
bia istotnie mojej krytyki. Kluczowa jest dla niej teza, iz demokratyczny
system prawny, o ile rozumie sie go zgodnie z pozytywizmem prawniczym
(implikujacym, iz niemoralne prawo wcigz jest prawem, jesli tylko, ujmujac
rzecz w terminologii Herberta L.A. Harta, zostalo przyjete zgodnie z kryte-
riami okre$lonymi w tzw. regule uznania, tj. regule spotecznej okreslajacej
kryteria obowiazujacego prawa), nie zawiera odpowiednich mechanizméw
uniemozliwiajacych powstanie niemoralnego systemu prawnego. Jesli
za$ chodzi o drugie uzasadnienie omawianego zarzutu, to, faktycznie,
gwarancje wolnosci sumienia sg obecne i szczegélnie silne w systemach
demokratycznych. Co wiecej, mozna argumentowat, ze stanowig one ele-
ment konstytutywny najbardziej dojrzalej formy demokracji - demokracji
liberalnej, tzn. s3 w niej obecne nie dlatego, ze zostaly witaczone, zgodnie
z okreslona procedura, do systemu prawnego demokracji liberalnej, lecz
stanowia cze$¢ sktadowa samego pojecia demokracji liberalnej. Ale jesli
przyjmie sie te teze, trzeba konsekwentnie uzna¢, ze demokratyczne sys-
temy prawne nie moga by¢ interpretowane czysto pozytywistycznie, gdyz
gwarancje te, wraz z dluga lista innych liberalnych uprawnien wchodza-
cych w zakres pojecia demokracji liberalnej, nadajg im charakter prawno-
-naturalny. Oznacza to, Ze spér o istote demokracji, tj. jej sposéb powigzania

27 Zauwazmy na marginesie, iz wynika stad, ze gwarancje swobody sumienia
nie musza by¢ w panstwach demokratycznych tak silne, jak w paiistwach niede-
mokratycznych wlasnie dlatego, ze w tych pierwszych reguly prawne rzadziej
zagrazajga wolnoéci sumienia. Oczywiscie, ta ,logika réwnowagi”, bioraca pod
uwage relacje miedzy silg gwarancji wolnoéci sumienia i ryzykiem pogwatcenia
tej wolnosci przez prawo, nie dziata w praktyce: gwarancje sumienia sg zwykle
silniejsze tam, gdzie s3 mniej potrzebne, tj. w demokracjach.
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z warto$ciami, jest w swej istocie pewnym wariantem sporu pozytywizmu
prawnego z ius-naturalizmem. Zwolennicy tezy o relatywistycznych pod-
stawach demokracji sa zwykle zwolennikami pozytywizmu prawniczego.
Bronig oni tzw. formalnego ujecia demokracji (tj. definiowanej jako pewna
metoda podejmowania decyzji zbiorowych), a odrzucajg jej materialne/
substancjalne ujecie (odwotujace sie do réznych wartosci - réwnosci, tole-
rancji, godnoéci). Wynikatoby stad, choé pozytywizm prawniczy jest, jak sie
wydaje, pogladem dominujacym wéréd teoretykéw prawa, ma on charakter
raczej postulatywny niz deskryptywny. Albowiem staranna rekonstrukecja
aksjologii systeméw prawnych, w szczegdlnosciliczne odniesienia do praw
cztowieka, w prawie krajowym i miedzynarodowym, ktére zwykle uzasad-
nia sie za pomocg argumentacji moralnej, a nie pozytywno-prawnej (tj. nie
wywodzi sie ich obowigzywania z faktu, ze zostaly przyjete przez taki czy
inny podmiot stanowiacy prawo, whrew tezie, ze mamy tutaj do czynienia
wylacznie ze zjawiskiem ,pozytywizacji prawa naturalnego”), zdaje sie
prowadzi¢ do wniosku, ze przynajmniej w paristwach demokratyczno-
-liberalnych przyjmuje sie w istocie jaki§ wariant ius-naturalizmu. Tkwi
za tym zalozeniem, jak sie wydaje, fundamentalna, anty-pozytywistyczna
intuicja siegajaca co najmniej $w. Augustyna, ze zbidr regut wytworzonych
i egzekwowanych przez skutecznie dziatajaca ,bande rozbéjnikéw” nie
zashuguje na miano prawa’®®); jest ono tylko i wytacznie instrumentem
zniewalania obywateli. Rzecz jasna nawet w panstwie liberalno-demo-
kratycznym istnieje ryzyko przyjecia przez ustawodawcg niemoralnych
praw. Dlatego wazne jest, aby istnialy w niej dostatecznie silne mechanizmy
ochrony sumienia, ktére pozwolg obywatelowi uchyli¢ sie od stosowania
niemoralnych praw bez ponoszenia za to zadnych sankcji. Powinny wiec
one obejmowaé, oprécz gwarancji wolnoéci sumienia (i powigzanych z nig
innych wolnosci, np. wolnosci wyznania czy wychowania swoich dzieci
zgodnie z wlasnymi przekonaniami moralnymi) takze inne mechanizmy
chroniace sumienie, w szczegélnosci klauzule sumienia i prawo do obywa-
telskiego niepostuszenistwa. Jesli chodzi o klauzule sumienia®’, to mozna

28 To oczywiScie parafraza; dostownie cytat ten brzmi tak: ,czymze sa wiec
wyzute ze sprawiedliwo$ci panistwa, jesli nie wielkimi bandami rozbdjnikéw” -
$w. Augustyn, Paristwo Boze, przet. Wiadystaw Kubicki (Kety: Wydawnictwo Antyk
1998), 1V, 4.1

29 Tj.uprawnienie do niewykonania w imie osobistych przekonan moralnych
przez osobe pelniaca okreslona role zawodowsa dziatania lezacego w zakresie jego
obowigzkéw (takie uprawnienie czyni tego rodzaju obowiazek niedoskonatym,
tj. niewymagalnym).
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ja postrzega¢ jako wiaénie instytucje uksztattowang w duchu ius-naturali-
zmu, poniewaz pozwala ona niejako uchyli¢ obowiazywanie danej normy
prawnej (uznanej za sprzeczna z moralnoécia), cho¢ wylacznie in concreto.
Za$ jesli chodzi o prawo (uprawnienie) do obywatelskiego niepostuszen-
stwa, tj. naruszenia, w sposéb publiczny i w imie ogélnych zasad, pewnych
niemoralnych regut ogélnie akceptowanego prawa, to nalezy zauwazy¢, ze
takie prawo byloby prawem sui generis: nie mogloby by¢ prawnga instytucja
z uwagi na sam swéj charakter (trudno bytoby sobie wyobrazié¢ sytuacje,
w ktdrej obywatelom przyznane jest uprawnienie, nawet pod pewnymi
warunkami, do naruszania prawa’®"); poza tym, przechodzac juz na grunt
pozytywno-prawny, art. 83 Konstytucji wprost stanowi, ze ,Kazdy ma
obowiazek przestrzegania prawa Rzeczypospolitej Polskiej”. Niemniej
mozna sobie wyobrazié, ze obywatelskie niepostuszenistwo jest moralnym
uprawnieniem zakorzenionym w zwyczaju i uznawanym przez panstwo
w tym sensie, ze traktuje ono w sposéb wyrozumiaty tych, ktérzy z niego
korzystaja, stosujac wobec nich fagodne czy nawet symboliczne sankcje.
Po drugie, mozna byloby argumentowaé, ze to ius-naturalizm stanowi
zagrozenie dla sumienia, poniewaz opiera sie na jakoby jedynym wta-
Sciwym systemie wartoéci, a wiec neguje tym samym fakt pluralizmu
wartoéci, i kreuje przez to ryzyko autorytarnego narzucania wszystkim
obywatelom jednego moralnego schematu. Argument ten bytby uzasad-
niony tylko wtedy, gdyby ius-naturalizm zakladat system norm moralnych
regulujacych w sposéb szczegbélowy rézne obszary zycia. Takie warianty
ius-naturalizmu (swoiste ,,odzwierciedlenia” w swojej szczegétowosci sys-
teméw prawnych) byly faktycznie bronione w przeszlosci. Ale ius-natura-
lizm moze wystepowa¢ w innych postaciach, np. Radbruchowskiej, opartej
na najbardziej elementarnych normach moralnych, ktérych naruszenie
stanowi czyn iniustissimum!®".. Ius-naturalizm w takiej - umiarkowanej czy

30 Jak zauwazyl John Rawls, ,Z pewnoscig mozna sobie wyobrazié system
prawny, w ktérym dyktowane sumieniem przekonanie, ze prawo jest niesprawie-
dliwe, uznaje sie za okoliczno$¢ usprawiedliwiajgcg niestosowanie sie do niego.
Taki system mogliby zaprowadzi¢ ludzie wielkiej prawosci, majacy do siebie pelne
zaufanie. Ale tak, jak sie rzeczy maja, 6w system bylby przypuszczalnie niesta-
bilny, nawet w stanie zblizonym do sprawiedliwo$ci. Musimy zaplaci¢ pewna
cene (poddaé sie karze), jesli chcemy przekonaé innych, ze nasze dzialania maja,
wedlug naszego starannie przemyslanego pogladu, dostateczng podstawe moralng
w przekonaniach politycznych wspélnoty” - John Rawls, Teoria sprawiedliwosci,
przet. Maciej Panufnik et al. (Warszawa: PwN, 2013), 55.

31 Dobrze znana, ale warta przypomnienia w tym miejscu, jest ewolucja pogla-
déw Gustava Radbrucha, ktéry w obliczu ogromu niemoralnoéci, jakiego dopuscili
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liberalnej - postaci nie grozi naruszeniem wolnosci sumienia, nie narzuca
bowiem obywatelom zadnego konkretnego systemu moralnego. Taki ius-
-naturalizm bedzie jeszcze skuteczniej stal na strazy wolnosci sumienia,
jeslijego elementem bedg szerokie jej gwarancje, obejmujace takze klauzule
sumienia i prawo do obywatelskiego niepostuszenstwa.

Po trzecie, mozna byloby twierdzié, ze pozytywizm prawniczy zostat
w mojej argumentacji przedstawiony w karykaturalnej postaci jako poglad
implikujacy akceptacje dla niemoralnego prawa. Ale bylby to rzeczywiscie
karykaturalny obraz tylko wtedy, gdyby owej ,akceptacji” nadawato sie
sens moralny. Jest bowiem rzeczg oczywista, ze pozytywizm prawniczy nie
prowadzi do tak rozumianej akceptacji dla niemoralnego prawa, a to z tego
wzgledu, iz jest aksjologicznie neutralny. Niemniej, co nalezy podkresli¢,
owa aksjologiczna neutralno$¢ pozytywizmu prawniczego jest zarazem
niebezpieczna i niepelna. Jest niebezpieczna, poniewaz skutkuje tym, ze
to, jaka doktadnie tre$¢ maja normy prawne, jest nieistotne dla oceny ich
obowigzywania. W rezultacie, pozytywizm prawniczy moze - cho¢ oczy-
wiscie nie musi - prowadzi¢ do powstania moralnego konfliktu sumienia
z prawem, tzn. konfliktu polegajacego na tym, ze dzialanie w zgodzie
ze swoim sumieniem pociaga za sobg naruszenie moralnego obowigzku
przestrzegania prawa (majacego przynajmniej charakter obowigzku prima
facie)®?.. Konflikt ten bedzie miat zupelnie inny charakter - nie bedzie

sie, Srodkami prima facie prawnymi, niemieccy nazisci, dokonat ‘zwrotu’ w swoich
pogladach. porzucajac pozytywizm prawniczy. W 1932 r. Radbruch pisal jeszcze
w duchu wyznawanego przez siebie pozytywizmu prawnego, ze ,gardzimy kapla-
nem, ktéry glosi kazanie niezgodne z wlasnym przekonaniem, ale szanujemy
sedziego, ktéry nie dajac sie zwie$¢ wlasnemu poczuciu prawa, wcigz pozostaje
wierny ustawie” [Gustav Radbruch, Filozofia prawa, przet. Ewa Nowak (Warszawa:
PWN, 2009), 93], co mozna uznaé za obrazowe sformutowanie pozytywistycznego
credo. W latach pézniejszych opowiedzial sig jednak za (umiarkowana) wersja teorii
prawno-naturalnej zwykle streszczang za pomoca sentencji ius iniustissima non
est lex. Warto dodad, ze to sformutowanie, jakkolwiek grosso modo trafnie oddajace
my$l Radbrucha, nie pojawia sie w jego tekstach; Radbruch pisal, ze ustawa musi
ustapié sprawiedliwosci, gdy jest z nig sprzeczna w stopniu, ktéry staje sie ,nie do
zniesienia (unertréglich)” (jest to tzw. teza o ,niezno$nosci (Unertrdglichkeitsthese)”,
i traci w ogéle nature prawa, gdy nie dazy w ogéle do sprawiedliwoéci (réwnosci
bedacej jej rdzeniem), lecz §wiadomie ja odrzuca (jest to tzw. teza o ,,odrzuce-
niu/odmowie (Verleugnungsthese)”. Obie sktadaja sie na tzw. formute Radbrucha.
Sentencja lex iniustissima non est lex trafnie oddaje ‘ducha’ obu tez, choé zaciera
subtelne réznice wystepujace miedzy nimi.

32 Przyjmuje tu zalozenie, ze prawo ze swej definicji rodzi moralny obowig-
zek, przynajmniej o charakterze prima facie, jego przestrzegania. Uwazam, iz
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konfliktem moralnym, gdy zostanie zinterpretowany jako sprzecznos¢
»glosu” sumienia nie z obowigzujacym prawem, lecz z regutami narzu-
canymi sita przez pozbawione legitymacji moralnej podmioty, a wiec
z regutami stanowigcymi w istocie bezprawie. W tej sytuacji, postepujac
w zgodzie z wlasnym sumieniem, nie narusza sie wiec zadnego moral-
nego obowiazku; nie powstaje wiec zaden dylemat czy konflikt moralny
pociagajacy za soba konieczno$é wyboru ,mniejszego zta”**!. Ponadto,
jak wspomniano, owa aksjologiczna neutralno$¢ pozytywizmu prawni-
czego jest niepelna. Trudno bowiem negowacé fakt, ze pewna aksjologia
jestjednak wpisana w myslenie pozytywistyczne. Chodzi o taka aksjologie,
ktéra wysoko w hierarchii umieszcza takie wartosci jak porzadek prawny,
legalno$¢, sprawiedliwo$é formalna, a pomniejsza wartosci o charakterze
,Substancjalnym”, np., sprawiedliwo$¢é materialng. Mozna wrecz twier-
dzié, ze w pozytywizmie prawniczym zawarte jest - nie zawsze wprost
artykutowane lub nawet uswiadamiane (zwtaszcza we wspétczesnych
wariantach pozytywizmu) - okreélone stanowisko w fundamentalnym
sporze aksjologicznym o relacje ,jednostka-parstwo’: warto$ci pozytywi-
styczne - legalno$¢, porzadek prawny - sprawiaja, ze pozytywista, w takim
zakresie, jaki kieruje sie w swojej aksjologii pozytywizmem prawniczym,
w razie konfliktu miedzy ,gtosem” sumienia obywatela a wymogami prawa,
zwykle opowie sie za pafistwem: warto$¢ autonomii sumienia uzna za
mniej istotng niz warto$¢ legalnosci czy porzadku spolecznego. Nie jest
wiec wcale rzeczg zaskakujaca, ze to pozytywisci prawniczy czesciej niz
ius-naturali$ci opowiadajg sie za postulatem usuniecia z systeméw praw-
nych tzw. klauzuli sumienia albo jej znacznego ograniczenia®*.

odrzucenie tego zalozenia wykluczatoby mozliwo$¢ dokonania rozréznienia mie-
dzy regulami majacymi charakter prawa i regutami narzuconymi sita.

33 Dodajmy, ze w $wietle ius-naturalizmu prawa niemoralne nie tylko nie wigza
sumienia, ale takze kreujg obowiazek , przeciwstawienia sie mu poprzez sprzeciw
sumienia” (por. Jan Pawel 11, Evangelium Vitae, par. 73).

34 Qczywiscie, racje stron w tym sporze sg ztozone, a na jego rozstrzygniecie
rzutuje nie tylko stanowisko w sporze pozytywizm prawniczy vs. ius-natura-
lizm, ale réwniez w sporze liberalizm vs. konserwatyzm. Oba spory, cho¢ maja
punkty styczne, nie sa oczywiscie tozsame. Liberat moze, ale nie musi by¢ pozy-
tywista. Jesli liberat jest jednocze$nie pozytywista, to wiasnie jego pozytywizm,
a nie liberalizm, bedzie motywowat jego sceptycyzm wobec klauzuli sumienia.
Jesli za$ nie jest pozytywista, albo jest nim, ale jego pozytywizm nie decyduje
ojego niecheci do klauzuli sumienia, to czynnikiem decydujacym moze by¢ tutaj
(btedne) przekonanie, ze klauzula sumienia moze chronié tylko ‘wartoéci kon-
serwatywne’. Zauwazmy, ze choé, faktycznie, wspéiczesnie jest ona najczesciej
przywotywana przez konserwatystéw w kontekscie ich sprzeciwu wobec takich
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Podsumujmy powyzsze wielowatkowe rozwazania, wyodrebniajac ich
tezy gléwne i poboczne.

Teza gtéwna sklada sie z dwéch czesci: (czeéé 1) nieredukcjonistyczna
koncepcja sumienia uzasadnia szczegdlnie silng ochrone prawna sumie-
nia ($ciélej mozna uja¢ ja tak: nieredukcjonistyczna koncepcja sumienia
przyznaje sumieniu wieksze znaczenie niz koncepcje redukcjonistyczne
i silniej uzasadnia jego ochrone, ew. uzasadnia silniejsza jego ochrone);
(cze$¢ 2) a ochrone te znacznie skuteczniej zapewnia prawo ujmowane
ius-naturalistycznie niz pozytywistycznie. Cze$¢ pierwsza wydaje mi sie
mato kontrowersyjna: przedstawione réznice miedzy obiema koncepcjami,
jak prébowatem pokazaé, maja charakter zasadniczy i gteboki. Czes¢ druga
jest bardziej kontrowersyjna. Gléwnym argumentem na jej rzecz byta
teza, ze pozytywizm prawniczy, z uwagi na to, ze teoretycznie dopusz-
cza uznanie za prawo regul gleboko niemoralnych, moze prowadzié¢ do
zakwestionowania wagi sumienia poprzez postawienie cztowieka wobec
wyboru - realnego konfliktu moralnego, polegajacego na koniecznosci
poswiecenia jednej z dwéch realnych warto$ci - miedzy przestrzeganiem
prawa a péjsciem za glosem wiasnego sumienia (zatozeniem tej tezy jest
to, ze prawo rodzi obowigzek moralny, przynajmniej o charakterze prima
facie, jego przestrzegania). W zwigzku z tym, jesli mozliwe jest takie ujecie
prawa, na gruncie ktérego takie dylematy sie nig pojawiaja (a jest mozliwe -
jestnim ius-naturalizm), to nalezy ja przyjaé: stanowi ona wyraz szacunku
dla indywidualnego sumienia.

Tezy poboczne s3 nastepujace. Primo, pozytywizm prawniczy nie jest
do konica neutralny aksjologicznie; typowe dla niego wartosci - legalnosé,
bezpieczenistwo prawne, przewidywalnos$¢ decyzji - moga stanowié poten-
cjalne zagrozenie dla indywidualnego sumienia. Secundo, spér o wlasciwe
ujecie demokracji (formalno-proceduralne czy substancjalne, tj. oparte
na okreslonych warto$ciach) wydaje sie by¢é w swej istocie tozsamy ze
sporem miedzy zwolennikami pozytywizmu prawnego i ius-naturalizmu:
argumentacje na rzecz dominujacego dzi§ typu demokracji (liberalnej -
o charakterze substancjalnym) mozna interpretowaé jako argumentacje
na rzecz ius-naturalizmu.

praktyk jak aborcja, eutanazja czy antykoncepcja hormonalna, to tatwo jednak
mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérych klauzula sumienia chroni wartosci
liberalne (np. lekarz méglby dzieki niej odméwié dokonania okaleczenia narzadéw
plciowych kobiety, mimo ze w danym kraju wigze go taki obowigzek).
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4 | Konkluzje

W moich rozwazaniach prébowaltem wykazaé, ze opowiedzenie sie za

okreslong koncepcja filozoficzno-prawng (ius-naturalizmem lub pozytywi-
zmem prawniczym) jest czesto motywowane dokonanymi uprzednio roz-
strzygnieciami z zakresu antropologii, a takze aksjologii. Jednym z takich

rozstrzygnieé jest przyjecie okreslonej koncepcji sumienia, a glebiej, pew-
nej koncepcji antropologiczno-aksjologicznej (cztowiek to ,istota wielowy-
miarowa’, przy czym jeden z jej wymiaréw ma charakter ,duchowy”, nie

dajacy sie sprowadzi¢ do jakich$ zjawisk bardziej podstawowych, a war-
tosci majg charakter obiektywny - sg odkrywane, a nie tworzone przez

czlowieka). W $wietle tych rozwazan za szczegélnie skuteczng ochrone

sumienia rozumianego nieredukcjonistycznie nalezy uznaé umiarkowany/
liberalny (Radbruchowski) ius-naturalizm, uzupetniony o szerokie gwa-
rancje sumienia. To, ze uznaje on za nieobowiazujace iniustissimae regulae

legis, minimalizuje ryzyko wystapienia drastycznych konfliktéw sumienia

z prawem (drastycznych, czyli pojawiajacych sie wtedy, gdy prawe sumie-
nie staje wobec obowigzku przestrzegania owych iniustissimae requlae); za$

to, Ze zawiera szerokie gwarancje sumienia, sprawia, ze ma ono pierwszen-
stwo przed prawem w przypadku konfliktéw mniej drastycznych.
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1 Wstep

Zdaniem Isaiaha Berlina w plaszczyZnie wartosci istnieje réznorodnosé,
a nam pozostaje czesto wybiera¢ miedzy jedna a druga, gdyz sprzecz-
nych warto$ci nie da sie ze sobg pogodzié. Zaznacza on, ze uswiadomienie
sobie niemozno$ci pogodzenia takich dwéch wartosci, jak sprawiedliwo$é
imilosierdzie, jest réwnoznaczne z dostrzezeniem tragizmu naszego zycia,
a ,nadzieja na jego wyeliminowanie jest oszukiwaniem samego siebie,
powierzchownym traktowaniem problemu, odwracaniem wzroku od praw-
dy”™. Z takim tragizmem mozemy sie takze spotkaé, gdy przychodzi nam
wybieraé miedzy innymi waznymi dla nas warto$ciami, na przyktad wol-
noscia i réwnoscia lub wolnos$cia i odpowiedzialno$cig. Czy musi tak jednak
by¢? Czy Berlin ma racje? Chcac odpowiedzieé na te pytania, pragne zwrécié
w niniejszym tekscie uwage na potencjalne zderzenie sie dwéch waz-
nych dla nas warto$ci, jakimi sg wolno$¢ i odpowiedzialno$é. W pierwszej
kolejnoéci istotne bedzie wskazanie, jak Berlin rozumie warto$¢ wolnoéci
i odpowiedzialnosci, a nastepnie rozwazenie, czy konieczne jest zawsze
wybieranie miedzy jedna a druga. Czy musimy tracié¢ nasza wolno$é, gdy
postepujemy zgodnie z regutami i zasadami czy to moralnymi, czy to praw-
nymi? Czy musimy dokonaé ,tragicznego” wyboru, wynikajacego z faktu,
ze wolnos¢ i odpowiedzialnosé¢ sa niewspdétmiernymi warto$ciami, ktére
pozostajg ze sobg w konflikcie i gdy wiecej jest jednej, to mniej jest dru-
giej? Odpowiadajac na te pytania, warto takze siegna¢ do rozwazan innych
filozoféw, dla ktérych wolnosé jest kluczowa, ktérzy sg piewcami libera-
lizmu, a jednocze$nie wpisuja si¢ w dorobek myslowy amerykanskiego
pragmatyzmu. Wydaje sig, ze na gruncie zaréwno filozofii Johna Deweya,
jak i Richarda Rorty’ego nie stoimy przed dylematem, czy wybraé wolnos¢,
czy odpowiedzialno$¢, poniewaz nie ma wolnosci bez odpowiedzialnosci.
Wyciagajac wnioski ze stanowiska pragmatycznego i rozwijajac je dalej,
powinni$my raczej mysle¢ o wolnosci jako pozostajacej w Scistej zaleznosci
z warto$cig odpowiedzialnoéci i méwié o ,wolnosci jako odpowiedzialno$ci”.

1 Isaiah Berlin, Pokrzywione drzewo cztowieczeristwa, przel. Magda Pietrzak-
-Merta, Maciej Taniski (Warszawa: Prészyniski i S-ka, 2004), 167.
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2 Wolnos$¢ i ucieczka od wolnosci

Prowadzac swe rozwazania o wolno$éci, Berlin wprowadza stynne rozréz-
nienie na wolno$¢ negatywnga i wolnos¢ pozytywna. Zwraca uwage, ze
obie kategorie odnosza sie do innej sfery i odpowiadajg na inne pytania.
Berlin jest zwolennikiem tej pierwszej i nieingerencji w sfere wolnosci jed-
nostki. Bycie wolnym i posiadanie wolnego wyboru nie oznacza jednak dla
Berlina, ze zakres tej wolno$ci powinien by¢ nieograniczony. Oczywiscie
trzeba chroni¢ pewien minimalny jej zakres, lecz jednocze$nie trzeba mieé
$wiadomos¢, ze nieograniczona wolno$¢ moze zagraza¢ innym wartosciom,
ktére réwniez powinny by¢ chronione. Dlatego tez Berlin przypomina, ze
,nie mozemy by¢ absolutnie wolni; musimy zrezygnowaé z czesci naszej
wolnosci, chcac zachowaé reszte”™.. Innymi stowy, wolnoé¢ jako wartoéé
nie powinna by¢ nieograniczona i nie tylko ona powinna by¢ brana pod
uwage. Nie jest ona jedyna wartoscia, ktéra jest wazna. Istotne sg takze
inne wartosci, ktére takze musza by¢ chronione. Wolno$é¢, jak dodaje Berlin,
»jest tylko jedna z wielu wartosci i nie mozna jej wcielaé bez zadnych zasad
i ograniczer”.

Piszac o wolnosci, Berlin zaznacza, ze droga do niej byta wielokrotnie
dtuga i wymagata przeciwstawienia sie ,$lepej naturze czy transcendentnej
mocy, Boga lub natury, ktéra rozkazywataby [mu - dop. mx]"*.. Niestety
uwalniajac sie z jednych wiezéw, czlowiek popadat w kolejne zniewolenia,
gdy podporzadkowywat sie abstrakcyjnym kategoriom, imperatywom,
zasadom rozumu czy znéw czemus wiekszemu od samego siebie. Ci, ktérzy
sie im podporzadkowywali, uwazali, ze jest co$§ wiekszego lub wazniejszego
od nich samych, co okreéla, kim sg i jacy majg by¢. Dla Berlina nie byto to
niczym innym niz ucieczka od wolnosci'®. Ta ucieczka dokonywata sie cza-
sami w §wiadomy sposéb i nie towarzyszylo jej poczucie utraty mozliwosci,

2 Berlin, Cztery eseje 0o wolnosci, 187; Isaiah Berlin, Cztery eseje o wolnosci, przet.
Hanna Bartosiewicz (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN, 1994), 190.

3 Berlin, Pokrzywione drzewo cztowieczeristwa, 227.

4 Isaiah Berlin, Zmyst rzeczywistosci: studia z historii idei, przet. Michal Filipczuk
(Poznan: Wydawnictwo Zysk i S-ka, 2002), 227.

5 Warto zauwazy¢, ze my$lenie Berlina zbiezne jest z argumentami jakie Erich
Fromm prezentuje z swoim dziele ,Ucieczka od Wolnoéci”. Patrz: Erich Fromm,
Ucieczka od wolnosci, ttum. 0.1 A. Ziemilscy, Czytelnik, Warszawa 2008. Wiecej na
temat zbieznosci pogladéw Berlina i Fromma patrz: Marcin Kilanowski, W obronie
ludzkiej godnosci i solidarnosci. Erich Fromm i Isaiah Berlin ku nowym filozoficz-
nym podstawom dla paniistwa i prawa, Wydawnictwo Naukowe UMK, Toruni 2018.
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jakie sie pojawialy wraz ze zburzeniem starych fundamentéw. Uwazano
ja wrecz za co$ przeciwnego, za otwarcie si¢ na przestrzen mozliwosci, za
zwyciestwo. De facto zamykano sie na zrozumienie, ograniczano i pod-
porzadkowywano wszystkich tych, ktérzy na te ograniczenia nie chcieli
sie zgodzié. W imie nowego zwyciestwa i majac na celu cheé zapewnienia
dalszego sukcesu, nie raz po§wiecano zycie ludzkie dla szczytnych ideatéw.

3 | Odpowiedzialnos¢ i rozum

Wspomniana ucieczka od wolnosci to takze ucieczka od odpowiedzialno-
Sci, ktéra czestokro¢ przybiera dwie formy. Dzieje sie tak, gdyz wartosé
wolno$ci i warto$¢ odpowiedzialnosci sg ze sobg zwigzane. W pierwszym
przypadku ze wzgledu na 6w zwiazek miedzy warto$ciami ,dla wielu
ludzi radosne wybawienie stanowi zrzucenie brzemienia obu”, bedacego
wyrazem ,$mialej decyzji kontemplowania w spokoju ducha koniecznego
ksztattu rzeczy”®l. Odrzucajac wolnoéé, odrzucamy odpowiedzialnosé
w imie podporzadkowania sie czemus, co zdefiniuje nam nasze zycie.
Najwiekszy problem lezy w tym, Ze ta ucieczka od wolnosci nie jest nawet
uswiadamiana. Jest ona efektem decyzji, ktéra daje zadowolenie. Wyptywa
ona z przekonania, ze dostrzezono koniecznosé¢, ktdrej nalezy sie podpo-
rzadkowaé. Wraz z tym podporzadkowaniem znikajg moralne dylematy.
Nie trzeba by¢ juz odpowiedzialnym za siebie, swoje dziatania i ich kon-
sekwencje. Jesli bowiem przerzuca sie brzemie podejmowania decyzji
i brzemie zwracania uwagi na ich konsekwencje ze swych wiasnych ramion
na co$ wazniejszego, czemu nalezy sie podporzadkowaé, jak: kultura,
instytucje, historyczna koniecznos¢, niezmienne prawdy, to rezygnujemy
z odpowiedzialnosci. Nic juz nie lezy w gestii cztowieka.

Ucieczka od odpowiedzialnosci przyjmuje jednak takze inny wymiar.
Wiaze sie ona z rozwijaniem w sobie poczucia, ze jest sie odpowiedzialnym
za wszystko. Poczucie wolnoci i prze§wiadczenie, ze wszelkie sprawy
sa w rekach cztowieka, popychaty go niejednokrotnie do podejmowania
wielkich wyzwan, jednakze zbyt czesto prowadzity do zadawania cierpie-
nia innym. W konsekwencji zatracano poczucie odpowiedzialnosci. Prac
do przodu w celu dokonania zmian, nie brano pod uwage konsekwencji

6 Berlin, Pokrzywione drzewo cztowieczeristwa, 33.
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wlasnych dziatan. Dziatania musiaty by¢ takie, a nie inne bez wzgledu
na koszty. Berlin w zwiazku z tym przestrzega, ze nie mozna przesadzaé
z poczuciem odpowiedzialnosci. Czlowiek to istota, ,ktéra z megalomania
zupelnie niestosowna w obliczu jej fizycznej i moralnej utomnosci twier-
dzi (i to stanowczo zbyt czesto), ze jest odpowiedzialna za dziela Natury
lub ducha i natchniona swym znaczeniem chwali i gani, czci i torturuje,
morduje i unie$miertelnia inne”™.

Niebezpieczenistwa sa wiec dwa. Réwnie niebezpieczne jak twierdzenie,
ze nic nie jest zalezne od cztowieka, ktére prowadzi do braku poczucia
odpowiedzialnosci, jest takze bycie przekonanym, ze wszystko od czto-
wieka zalezy. I dzieje sie tak w Swietle zniewalajacych koniecznosci lub
w imie poczucia odpowiedzialnosci, bedacego de facto nadodpowiedzial-
nos$cig. Owa odpowiedzialno$é, bedaca nadodpowiedzialnoscia, jest kary-
katura wlasciwego rodzaju odpowiedzialnosci. Jest ona zastong dymna
dla narzucenia swego wlasnego punktu widzenia, a nie troska o drugiego
cztowieka. Nie wyptywa ze zrozumienia tego czlowieka, czy tez tego, co
nalezatloby w danych okolicznosciach zrobi¢, lecz z checi dostosowania
otoczenia do swego wlasnego wyobrazenia. W konsekwencji prowadzi do
podporzadkowywania. Z pragnienia, by bylo lepiej niz wtedy, gdy byto sie
zniewolonym przez prawdy i okolicznosci, oraz by podejmowac samodziel-
nie decyzje dotyczace ksztaltu rzeczy i zdarzen ze ztudnym i zdradzieckim
przekonaniem, ze samemu wie sie¢ lepiej, popada sie w kolejne zniewole-
nie, a w konsekwencji ucieka od wolnosci i odpowiedzialno$ci. Wolnos¢
ta bowiem i odpowiedzialno$¢ wymagaja stuchania, podejmowania préb
zrozumienia i troski. Troska o drugiego czlowieka i zwazanie na konse-
kwencje wlasnych dziatan, majgcych na niego wplyw, to rodzaj postawy,
ktéra petniej oddaje to, czym odpowiedzialno$é powinna by¢.

Berlin zaznacza, ze wolno$¢ jest po to, by zrozumie¢. Do tego potrzebny
jestjednak rozum. Wtasciwe korzystanie z wolnosci i bycie odpowiedzial-
nym wymaga poznania, rozwagi, namystu, bycia krytycznym, wymaga
opierania sie wlasnie na rozumie. W tej jego ,pochwale” nie ma sprzeczno-
$ci z wezeéniej wskazanym krytycyzmem Berlina wzgledem zasad rozumu.
Dostrzegajac zagrozenie w niekwestionowanych zasadach rozumu, filozof
nie jest przeciwny by opieraé sie na rozumie w ogdlnosci. Rozum jest dla
niego wazny jako podstawa dla zasad moralnych, regut prawnych, insty-
tucji spolecznych. Uwaza, ze chociaz jesteSmy niedoskonali, czesto nie-
rozumni, ograniczeni i podazamy utartymi szlakami, to jednak mozemy

7 Berlin, Cztery eseje o wolnosci, 137.
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przyblizaé sie do zrozumienia siebie, innych i §wiata. Krytycyzm i bez-
stronno$¢ sa trudne do osiggniecia, ale ,,pewni badacze zblizaja sie do niego
bardziej niz inni”*]. Berlin jest przekonany, ze zrozumienie jest mozliwe,
podobnie jak zdobywanie wiedzy o $wiecie, o drugim czlowieku. Jako wolni,
odpowiedzialni i rozumni mamy mozliwo$¢ oceniania i sprawiedliwego
postepowania, ktére nie bedzie opiera¢ sie na chwaleniu lub ganieniu
wyplywajacym ze §lepej podlegltosci jakims$ ,,prawdom” lub przesagdom albo
bedacym wyrazem ignorancji, braku wrazliwosci czy wyobrazni. Krétko
moéwiac, zdaniem Berlina mozna w rozsadny sposéb korzystaé z wolnosci,
opierac sie na krytycznym rozumie i by¢ §wiadomym swej odpowiedzial-
nosci w takim zakresie, w jakim jest ona mozliwa i zasadna.

4 | Dychotomie - kolejne zagrozenie
dla odpowiedzialnosci

Mozliwos¢ osiagniecia wiedzy i zrozumienia jest jednak - zdaniem Berlina -
ograniczona, nie tylko gdy oddajemy sie pod wtadze niezmiennych prawd,
zasad, imperatywdw, historycznej koniecznosci itd. lub gdy zapatrzeni
w siebie sagdzimy, ze sami wiemy lepiej, ze wezmiemy na swoje barki cata
terazniejszo$¢ i przysztosé, lecz takze ze wzgledu na zaltozenia tak gle-
boko tkwigce w naszym sposobie mys$lenia, ze nie pozwalajg nam one
widzie¢ otaczajacej rzeczywistosci w inny sposéb. Wirédd tych zatozen
Berlin krytykuje uzywanie dychotomii fakty-wartosci, jednostka-wspél-
nota czy prywatne-publiczne. Wraz z ich przyjmowaniem uznaje sie, ze na
przeciwlegtych stronach czy tez barykadach, znajduja sie fakty i wartosci,
jednostka i wspdlnota, to, co prywatne, vis-a-vis tego, co publiczne. A nam
pozostaje radzi¢ sobie ze wszystkimi problemami wynikajacymi z faktu,
ze sa to byty wzgledem siebie przeciwstawne, odmienne, a by¢é moze wrecz
szkodliwe i wrogie. Fakty muszg przeciez pozostaé¢ oddzielone od war-
tosci, w przeciwnym wypadku stracg swoja obiektywno$é w zetknieciu
z warto$ciami, ktére sg subiektywne i zmienne. Z kolei broniacy war-
tosci powiedza, ze brak warto$ciowania w opisach zdarzeri prowadzi do
odcztowieczenia opisywanej rzeczywisto$ci. Zwolennicy bronienia jed-
nostki powiedza za$, Zze musi ona pozostaé¢ w dystansie do wspélnoty, ktéra

8 Ibidem, 126.
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z pewnoscia ja ograniczy, gdy ta zanadto sie zblizy. Z drugiej jednak strony
patrzac, zatroskani o byt wyzszego rzedu, jakim jest wspdlnota, powiedza,
ze powinna ona podporzadkowywac sobie owe jednostki w §wietle celéw,
ktére sa nadrzedne, dotycza bowiem ogétu, wiekszego dobra, a nie tylko
indywidualnego. Podobny konflikt wybrzmi, gdy zwolennicy ochrony tego,
co prywatne, beda twierdzié, ze ich sfera musi pozostaé¢ autonomiczna,
i ubolewad, ze to, co publiczne, wkracza drapieznie w ich sfere komfortu,
podczas gdy zwolennicy tego, co publiczne, beda twierdzié, ze to, co pry-
watne, nie powinno by¢ pozostawione same sobie i ze sfere te trzeba §cisle
kontrolowaé. I tak pozycjonujac sie, jedni i drudzy, w oparciu o przyjete
dychotomie, tworza problemy, ktére sa nie do rozwigzania. Sg one jed-
nak nierozwiagzywalne nie dlatego, ze owe fakty i wartosci czy jednostki
i wspdlnoty lub sfery prywatna i publiczna to odrebne byty, ktérych nie
mozna ze sobg pogodzié; nie dlatego, ze konflikt z koniecznosci zawsze
bedzie musial miedzy nimi wystapié, bo gdy wiecej bedzie jednej, to mniej
bedzie drugiej, lecz dlatego, Ze sg zbyt abstrakcyjne, by byly rozwiazane.
Opieraja sie na podziatach, ktére oderwane sg od realiéw naszego doswiad-
czenia, i przez to funkcjonuja - podobnie jak ich rozwigzania - w pewnej
zamknietej przestrzeni mozliwosci, ktérych za wiele nie ma. Te mozliwosci
sprowadzaja sie do tego, by zrobié¢ krok w przéd lub w tyt, lecz ograni-
czono$¢ przestrzeni, po ktérej sie poruszamy, pozostaje, wykluczajac nas
z przestrzeni zycia, w ktdrej sie ono de facto odbywa. I choé do§wiadczamy
tej przestrzeni, to nie umiemy sie w niej odnalez¢, bo opisujemy ja przez
pryzmat owych dychotomii. Nogami stagpamy po ziemi, podczas gdy gtowy
i my$li mamy zamkniete w sztywnych ramach, a nasze mysli walcza na
barykadach sztucznych podziatéw, ktére mialy nam pomagaé, a w osta-
tecznosci zaciemniaja i paralizuja.

Berlin krytykuje przeciwstawianie sobie faktéw i wartosci. Uwaza, ze
warto$ci sg stalym elementem przy opisie faktéw. Majg one wplyw na
selekcje faktéw, a takze na ich opis. Sg obecne w naszych opisach rzeczy-
wistosci, w naszym jezyku, dlatego tez ,samo uzycie normalnego jezyka
objawia, co autor uwaza za banalne lub monstrualne, decydujace czy try-
wialne, radosne lub przygnebiajace. [...] zaden z tych opiséw nie jest catko-
wicie neutralny, wszystkie zawieraja moralne implikacje”™\. I choé mozna
stara¢ sie, zeby nasz jezyk byl czysto opisowy, by zachowaé bezstronnosé,
to takie podejécie bedzie juz wyplywato z przyjecia okreslonej postawy
moralnej. Tyczy sie to takze historykéw, ktérzy wielokrotnie oceniaja, co

9 Ibidem, 25.
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ijak duze ma znaczenie, a ich dzialania sprawiaja, ze iluzoryczna staje sie
koncepcja ,wolnej od warto$ciowania” historii, poniewaz przyjmowanie
przez nich postawy neutralnej takze jest wyborem moralnym™. Innymi
stowy, historycy uzywaja jezyka, ktéry zawiera pojecia wartosciujace,
cho¢ staraja sie zachowac obiektywizm i unikaé moralizowania. Zdaniem
Berlina, jesli kto$ pragnie tego unikaé, to i tak wiaze sie to z przyjmowa-
niem okreslonego moralnego punktu widzenia. W swych rozwazaniach
positkuje sie dorobkiem Herdera i Vica, ktérzy takze wskazywali, ze pra-
gnienie, by historia byta jak inne nauki przyrodnicze i stosowata te same
metody, w konsekwencji prowadzi do zajmowania si¢ ludZmi, jakby byli
oni materialnymi obiektami. Whrew twierdzeniom, Ze robi sie to w imie
bezstronnoéci i dgzac do naukowosci oraz obiektywnosci, zaciemnia sie
obrazizatraca to wszystko, co istotne dla zrozumienia cztowieka. Dlatego
tez Berlin podkresla: ,Nadejdzie czas, gdy ludzie beda sie dziwié, jak ten
osobliwy poglad, taczacy opaczna wizje stosunku wartosci do faktéw z cyni-
zmem przebranym w szaty surowej bezstronnosci, mégt w ogéle osiggnaé
tak znaczacy rozglos, wplywy i uznanie”™".

Z uproszczeniem, ktére moze prowadzi¢ do negowania indywidual-
nej odpowiedzialno$ci, stykamy sie takze, gdy w sposéb oderwany od
codziennego doswiadczenia stosujemy dychotomie jednostka-wspdl-
nota. Berlin jest przeciwny takze stosowaniu tej dychotomii. Uwaza, ze
jednostka pozostaje w Scistych relacjach ze wspélnota i dlatego wska-
zuje: ,zyje w spoleczenstwie, wszystko, co robie, w sposéb nieunikniony
wplywa na to, co robig inni, i odwrotnie. Nawet uparte dazenie Milla,
azeby rozgraniczy¢ prywatna i spoteczna sfere zycia, okazuje sie, po bliz-
szym wejrzeniu, daremne”, Berlin dopowiada, Ze jesteémy tworzeni
i dookres$lani przez relacje z innymi jednostkami, wspélnotami, a one
sa tworzone i dookre$lane przez nas. Innymi stowy to, co indywidualne,
wplywa na to, co spoteczne, wspdlnotowe. To, co prywatne, ma wplyw
na to, co publiczne. I odwrotnie. Dlatego gdy méwimy o tym, kim jeste-
$my, powinni$my bra¢ pod uwage liczne czynniki, wéréd ktérych nalezy
wymienié: charakter, do§wiadczenie, tradycje, jezyk, zwyczaje, obyczaje
czy warto$ci. Krétko méwigc, nie jest to jedynie nasz indywidualny wybér.
Nasz ,,indywidualny” wybdr zatopiony jest w kulturze, jezyku, relacjach
spotecznych, wspélnocie, w ktérej zyjemy lub nie chcemy zyé. Moje zycie,

10 Tbidem, 27.
11 Tbidem, 176.
12 Tbidem, 216.
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to, kim jestem - zauwaza filozof - jest ,czescia stylu zycia, nie tylko mego
wlasnego, lecz takze wszystkich tych ludzi, wérdd ktérych przyszto mi zyé,
z ktérymi sie porozumiewam, z ktérymi dziele poglady, z ktérymi sie nie
zgadzam i spieram”™?,

Dla Berlina to, co indywidualne i wspdlnotowe, i to, co pry-
watne i publiczne, jest ze sobg powigzane. Nie mozna wprowadzié ostrego
podziatu na to, gdzie zaczyna sie i koniczy jednostka, a gdzie zaczyna
sie i koniczy wspdlnota. Cztowiek tworzony jest przez liczne okolicznosci
i relacje oraz sam je tworzy. Te relacje Berlin opisuje, uzywajac metafory
archipelagu. Uwaza, ze ,stosunki w obrebie archipelagu sa bardziej ludzkie,
i z moralnych, i z politycznych wzgledéw bardziej pozadane niz te, ktére
panuja na rafie koralowej, z wszystkimi jej drobnymi organizmami spra-
sowanymi w jedna cato$¢”™, Poprzez te stowa wyraza swoja dezaprobate
przed wizjami, zgodnie z ktérymi jednostka powinna zlgczy¢ sie Scisle
ze wspdlnota. Dostrzega wprawdzie powigzanie jednostki ze spoleczng
caloscia, lecz wskazuje takze, ze czlowiek nadal jest odrebnym bytem
o szczegblnym, indywidualnym charakterze. Innymi stowy Berlin zwraca
uwage na wzajemne relacje wystepujace miedzy jednostka a spoteczen-
stwem, czyli wspdlnota, lecz nie znaczy to, ze powinni$my zapomnie¢
o indywidualnosci kazdego cztowieka**.

Przeciwstawiajac sie stosowaniu dychotomii fakty-wartosci, jed-
nostka-wspélnota i prywatne-publiczne, Berlin chce zwréci¢ uwage na
koniecznos¢ stworzenia warunkéw, ktére maja zapobiec ucieczce od odpo-
wiedzialno$ci, a do takich wtasnie konsekwencji stosowanie dychotomii
prowadzi. Stosujac dychotomie, w konsekwencji uciekano od odpowiedzial-
nosci, ale byta to konsekwencja zamierzona. Che¢ ucieczki byta przyczyna
stosowania dychotomii, przez ich wprowadzenie chciano bowiem uniknaé¢
owej odpowiedzialno$ci. Przeciwstawnym pragnieniem bylo dazenie do
pewnosci, ktéra nie zostawia miejsca na namyst, czy stuszne albo wia-
Sciwe jest podejmowanie okreslonych decyzji, przyjmowanie okreslonego
punktu widzenia. Porzucano odpowiedzialno$¢, gdyz tym, co kierowato

13 Isaiah Berlin, ,List z dnia 17 lipca 1997 r.”, [w:] Beata Polanowska-Sygulska,
Filozofia wolnosci Isaiaha Berlina (Krakéw: Znak, 1998), 205.

14 Isaiah Berlin, ,List z dnia 20 maja 1989 r.”, [w:] Beata Polanowska-Sygulska,
Filozofia wolnosci Isaiaha Berlina (Krakéw: Znak, 1998), 179.

15 Warto zaznaczyé¢, ze w relacji jednostka-wspélnota Berlin zywi jednak wiek-
sz3 obawe przed podporzadkowaniem jednostki wspdlnocie, dlatego tez podkresla
znaczenie wolnoéci negatywnej, bowiem tym co cztowiekowi zagraza najbardziej
jest przede wszystkim przymus ze strony innych.



PRAWO | WIEZ | NR 2 (45) LATO 2023 Artykuty 40

cztowiekiem, jak pisze Berlin, bylo ,pragnienie odnalezienia schronienia
w jakiej$ poteznej, amoralnej, bezosobowej, monolitycznej catosci, natu-
rze historii, klasie, rasie »w surowych realiach naszej epoki«, nieodpartej
ewolucji struktury spotecznej”"**l. Szukajac owego schronienia, porzucano
takze wolnos¢. Twierdzac, ze z konieczno$ci musi staé sie tak, a nie inaczej,
ze nie mozna postepowac lub méwié¢ odmiennie, zdejmowano z decydentéw
czy autoréw odpowiedzialno$¢ za to, co méwili lub robili. Przeciez to, czym
sie kierowali, to byly tylko fakty.

5 | Od ograniczania do oscylowania

W $wietle relacyjnoéci zastanawiaé moze jednak, czy stusznie pisze on
o0 potrzebie ograniczania wolnosci, by chroni¢ ja sama i inne wartosci,
ktére sa réwnie wazne. Filozof zauwaza, ze ,kazde prawo narusza jaka$
wolno$¢, moze ono by¢ réwnoczeénie Srodkiem do stworzenia liczniejszych
i wiekszych wolnosci”"”\. Na takie ograniczanie powinni$my byé gotowi.
Jego celem nie jest zagarniecie cze$ci naszej wolnosci, jak dzieje sie to
w wypadku dyktatorskich rzadéw, lecz takie dziatanie, ktére ma wolnoéé
te zabezpieczy¢, a nawet zwiekszy¢. Trzeba by¢ jednak §wiadomym, ze - jak
dodaje Berlin - ,tak czy inaczej co$ tu ulega pogwalceniu”®\. Czy mozna sie
z tym zgodzi¢? Jesli pozostaé wiernym dostrzeganej przez Berlina relacyj-
nosci naszych postaw, wiedzy, wizji §wiata, jezyka, to réwniez i wartosci
powinny by¢ w taki sposéb postrzegane. Réwniez wolno$¢ powinnismy
postrzegaé przez pryzmat relacji, w jakie jest uwiktana, jakie ja ksztat-
tuja. Co za tym idzie, wolno$¢ nie powinna by¢ przez nas rozumiana jako
dana, a nastepnie ograniczana. Wydaje sie, Ze nie jest stuszne méwienie
0 ,ograniczaniu”, o ,pogwalceniu” wolnosci, co by oznaczato, ze poczat-
kowo jest jaka$ pierwotna wolno$¢, ktérej nastepnie jesteSmy w jakims
stopniu pozbawiani.

16 Berlin, Cztery eseje o wolnosci, 176.

17 Isajah Berlin, Beata Polanowska-Sygulska, ,Nie chce zbyt utadzonego $wiata”,
[w:] Oblicza liberalizmu. Isaiah Berlin, John Grey, Steven Lukes, Joseph Raz w rozmowie
zBeatq Polanowskq-Sygulskg, red. Beata Polanowska-Sygulska (Krakéw: Ksiegarnia
Akademicka, 2003), 33.

18 Berlin, Polanowska-Sygulska, Nie chce zbyt ugtadzonego Swiata, 33.
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Jako ogdlny cel i potrzeba ludzka oczywiscie wolno$¢ istnieje dla nas
bezsprzecznie zaréwno w punkcie wyjscia, jak i w punkcie dojscia, lecz
wydaje sie, ze jej faktyczna realizacja i jej zakres powinny by¢ dookreslane
w kontekscie danych okolicznosci. Wolno$¢ nie bytaby ograniczana, ale
wypracowywana, aby jak najlepiej odnies¢ sie do danej sytuacjii do potrzeb
czlowieka w okreslonym czasie. Wszystko to po to, by petniej zapewnié
czlowiekowi warunki bezpieczenistwa, dla rozwoju lub przezycia, w zalez-
nosci od tego, co bedzie w danych okoliczno$ciach najbardziej potrzebne.
I choé¢ mozna mie¢ obiekcje co do wizji ,wypracowywania” zakresu wol-
noéci i bronié Berlinowskiej tezy o koniecznosci ograniczania wolnosci™,
to czy nie jej zasadne przemysle¢ ja ponownie? By¢ moze w jakims$ stopniu
zapada sie konstrukcja myslowa Berlina, ale czy w §wietle jego wiasnych
stéw nie nalezy dokona¢ tego kroku? Mozna powiedzieé, ze przedsta-
wione powyzej kroki mys$lowe, jakie wykonuje Berlin, zwracajac uwage
na relacyjnos¢ naszych postaw, tozsamo$ci i na role jezyka, ktéry tej rela-
cyjnoéci powinien dawa¢é wyraz, prowadza wrecz do tego, zeby wyciagnaé
takze wnioski co do rozumienia wartosci, by uwzglednié owga relacyjnosé
zaréwno w przypadku opisu wartosci, jak i relacji miedzy nimi.

Wspomniana §wiadomo$¢ konieczno$ci wypracowywania rozumienia
i zakresu wolno$ci ma takze konsekwencje dla rozumienia konfliktéw
wystepujacych miedzy nia a innymi warto$ciami. Jesli idzie o wystepo-
wanie takich konfliktéw miedzy warto$ciami, Berlin wskazuje, ze ,udreka
rodzi sie wéwczas, gdy obie warto$ci z duzg sita ciagna cie réwnoczesnie
w rozbieznych kierunkach: jeste$ im gleboko oddany, chcesz je réwno-
legle zrealizowaé - w horyzoncie obu uptywa twoje zycie - a kiedy sie
zderzaja, musisz ktéras poswieci¢”l. Jednakze tak jak nie trzeba ,ogra-
nicza¢” wartoéci, tak tez nie trzeba jednych ,po$wieca¢” na rzecz innych.
W sytuacji gdy méwimy o ,,po§wiecaniu” wartosci, nie my$limy za duzo
o samych wartosciach, lecz o naszym podej$ciu do nich. Méwimy, ze jakie$
warto$ci tracimy, bo je ,,mieliémy”, a po dokonaniu wyboru pozostaje nam
teraz ,mie¢” tylko jedng z nich. Trudno$¢ wystepuje, gdy o warto$ciach
méwimy przez pryzmat ,mie¢” warto$ci zamiast ,by¢” wartoéci. W przy-
padku méwienia o istnieniu lub lepiej - wspétistnieniu wartosci, o ich

19 Patrz: Beata Polanowska-Sygulska, ,Isaiah Berlin, Erich Fromm i nowe pod-
stawy koncepcji praw cztowieka. Recenzja ksigzki: Marcin Kilanowski, W obronie
ludzkiej godnosci i solidarnosci. Erich Fromm i Isaiah Berlin ku nowym filozoficznym
podstawom paristwa i prawa, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Mikotaja Koper-
nika, Toruri 2018, ss. 508” Przeglqd Filozoficzny - Nowa Seria, nr 2 (2019): 218.

20 Berlin, Cztery eseje o wolnosci, 92.
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Lbyciu”, wychodziliby$my poza dyskusje o konkurowaniu warto$ci miedzy
soba. Nie trzeba ich ograniczaé w $wietle zderzenia z innymi warto$ciami
ani poswieca¢, ale wypracowywad, ksztattowac i oscylowaé miedzy nimi.
W zaleznosci od okolicznosci stopient uznania zakresu obowigzywania
danej wartosci moze by¢ wiekszy, a w innym mniejszy, gdy gére, zwa-
zywszy na okolicznosci, bedzie brata konieczno$¢ zapewnienia szerszego
zakresu innej wartoéci (gdy przychodzi powédz, potrzeba wiecej soli-
darnoéci, a mniej indywidualnej wolnosci). Innym razem warto$¢ ta byé
moze nie bytaby brana w ogéle pod uwage, mimo jej waznosci, ze wzgledu
na jej nieprzydatnoéé w $wietle okolicznoéci (koniecznoéé ograniczenia
swobéd obywatelskich w czasach pandemii covip). To istotna zmiana
optyki, jak bowiem mozna to ujaé, myslimy raczej w kategoriach sub-
stancjalnych, takze o kategoriach czy warto$ciach, a nie w kategoriach
relacyjnych. Mysélimy o obiektach, ktére mozna mie¢, a nie o procesach,
w ktérych mozna by¢, ktérych jest sie czescig. Materia bierze gére nad
procesami, a che¢ ontologicznego zakorzenienia nad epistemologia, uczest-
nictwem w procesie poznania i wspétksztattowania poznania. Jednakze
gdy dostrzegamy, ze to od relacji zalezy charakter naszych obserwacji,
nasze postrzeganie siebie, rozumienie §wiata, przychodzi czas, by do tej
dostrzeganej relacyjnosci dostosowa¢é nasze myslenie o $wiecie, nasz jezyk,
nasze dziatania, a takze nasze rozumienie wartosci i relacji miedzy nimi.

Nie mozna zatrzymac sie na uznaniu niewspdétmiernosci wartosci, choé¢
ta faktycznie wystepuje. Nie mozna tez zatrzymac¢ sie na braku harmonii
miedzy warto$ciami i koniecznosci wybrania miedzy jedng a druga, bo
w danych okoliczno$ciach jesteSmy zmuszeni do wybrania ktérej$ z nich.
Pomimo ze czasami dokonujemy wyboru, jest to de facto wybér tymcza-
sowy lub, ujmujac to poprawniej, ze to wybér, ktéry powinien by¢ tymcza-
sowy. Wybdr ten powinien by¢ efektem nie wyboru wartosci, jakby byty
obiektami, lecz ksztaltowania sie relacji miedzy warto$ciami w danych
okoliczno$ciach, w ktérych to relacjach jedna z wartosci uzyskuje pierw-
szenstwo nad druga, by po jakims$ czasie ta druga uzyskata pierwszenstwo
nad pierwsza lub by koegzystowaty gdzie§ miedzy jednym stanem a drugim
w zalezno$ci od naszych planéw, celéw czy checi osiagniecia jakiegos stanu.
Wybieramy je bowiem w danych okolicznos$ciach, okre$lony stan cenimy
bardziej niz inny, jest dla nas istotniejszy lub konieczne jest, zeby wystapit.

Mozna powiedzieé, ze mdéwienie o ,ksztaltowaniu i wypracowywa-
niu” zakresu wolnosci, cho¢ takze i zakresu kierowania sie innymi war-
tosciami - mimo Ze narusza to element noény konstrukeji intelektualnej
Berlina - wydaje sie blizsze realiom tworzonym przez relacje, ktérych
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jestesmy czescia, a w ksztattowaniu ktérych udziat biora takze wartosci.
Mozna powiedzie¢, ze konieczne jest wypracowywanie kompromisu mie-
dzy warto$ciami, z ktérymi mamy do czynienia, a ktéry nie musi oznaczaé,
ze okreslona warto$¢ zawsze zostanie uznana i zachowa jaki$ swéj zna-
czacy zakres, cho¢ ten zakres zawsze zachowa. Nie dokonujemy bowiem
drastycznego wyboru, czy tez - jakby powiedzial Berlin - ,tragicznego
wyboru”, wybierajac wolno$¢ zamiast réownosci lub sprawiedliwo$¢ zamiast
milosierdzia, poniewaz zawsze, jak trafnie wskazywat inny wielki piewca
wolno$ci Jean-Paul Sartre, mamy pewien zakres kazdej z nich, w ktérego
obrebie mozemy dokonaé wyboru. Bedac na barykadach lub majac przy-
stawiong bron do skroni, nadal mamy pewien zakres wolnosci i mozemy
podjac okreslone dziatanie lub zaniecha¢ go, mozemy walczy¢ lub poddaé
siel?,

6 | Wypracowywanie kompromisu — pragmatyzm

Podobne stanowisko na temat mozliwos$ci wypracowywania kompromisu
odnajdujemy w amerykariskim pragmatyzmie, ktéry to takze wskazuje na
konieczno$¢ przekraczania dychotomii jednostka-wspdlnota, prywatne-
-publiczne czy fakty-wartosci®?. Jeden z czotowych myslicieli pragma-
tyzmu Richard Rorty twierdzil, Ze wolnos¢ jest kompromisem tak jak
nasze spoteczeristwa, ktére ,nie s3 quasi-osobami, lecz s3 one (w swoim
najlepszym, liberalnym, socjaldemokratycznym wydaniu) kompromisami
miedzy nimi®*"”, Innymi stowy, nasze spoteczenistwo to liczne kompromisy
miedzy ludzmi, wypracowywane w wyniku relacji, w ktére oni wcho-
dzg. Kompromis ten pojawia sie¢ na réznych etapach naszych interak-
cji. Wystepuje zaréwno wtedy, gdy do nich przystepujemy i postepujemy
zgodnie z wecze$niej ustalonymi regutami formalnymi, ktére na drodze

21 Jean-Paul Sartre, Egzystencjalizm jest humanizmem, przet. Janusz Krajewski
(Warszawa: Wydawnictwo Muza, 1998).

22 Warto doda¢, ze Berlin jest bliski takze amerykanskiemu pragmatyzmowi,
gdy wezmie sie pod uwage jego krytyke uniwersalnosci. O kluczowych cechach
amerykanskiego pragmatyzmu czytaj: Hilary Putnam, Pragmatyzm. Pytania
otwarte, przet. Bohdan Chwedeniczuk (Warszawa: Fundacja Aletheia, 1999).

23 Richard Rorty, ,Moralna tozsamo$¢ a prywatna autonomia: przypadek
Foucaulta”, przel. Marek Kwiek, Etyka, nr 26 (1993): 129.
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kompromisu przyjeliémy. Trzeba pamieta¢, ze przyjeliémy je jednak w efek-
cie kompromisu okreslajacego, jakim warto$ciami bedziemy sie kierowaé.
Kompromis ten jest w ciaglym procesie tworzenia, ksztattuje sie, podobnie
jak wynik proceséw opierajacych sie na tych kompromisowych warunkach.
Kompromis, o ktérym wspomina Rorty, jest efektem uznania, ze nalezy
,zadbaé o wolnoé¢, a prawda zadba o sama siebie”**. Wolno$é ta jest klu-
czowa, cho¢ takze uznana za istotng w drodze dopracowywania podstaw,
na ktérych sie majg oprzeé¢ nasze interakcje, aby$my mogli poszukiwaé
waznych dla nas odpowiedzi, rozwigzan, okresla¢ kierunki dziatania. Owo
dopracowywanie to dla Rorty’ego proces, w ktérym bierzemy udzial, lecz
takze proces, ktéry dzieje sie przygodnie. Tak po prostu potoczyla sie
historia, Ze te, a nie inne wartosci sg dla nas dzi§ wazne. Niemniej po tak
wypowiedzianych stowach Rorty nie unika bronienia warto$ci wolnosci,
lecz nie czyni tego przez przywotywanie jakich$ uniwersalnych czy obiek-
tywnych uzasadnien, lecz argumentuje, Ze opierajac sie na takiej wartosci,
nasze spoteczenistwa sg lepsze, my jesteSmy lepsi i nasze dziatania sg lep-
szel*), Jego uzasadnienie jest czysto pragmatyczne!*®l.
Dla Rory’ego wolnos¢ jest warto$cig uksztattowana historycznie,
w wyniku proceséw, na ktére czlowieka miat pewien wptyw, i tych, ktére po
prostu wystapily. Zauwaza, ze nasz wybdr wartosci wolnosci jako kluczowej
ito, jak ja rozumiemy, sg zwigzane z tym, w jakim spoteczenistwie funkcjo-
nujemy i jak zostaliSmy wychowani, a nie na odkrywaniu jakiego$ jedy-
nego stanu rzeczy. Jego zdaniem wychowanie to polega na wskazywaniu
korzysci praktycznych, jakie ze sobg niesie oparcie sie w indywidualnym
i zbiorowym zyciu na wartoéci wolnosci. To wychowanie ku odpowie-
dzialnej wolnosci. Korzysci te beda wystepowad, jesli wspélnie bedziemy
dbaé o owg sfere wolnosci, beda zalezaly od odpowiedzialnego dziatania

24 Richard Rorty, Przygodnos¢, ironia i solidarnos¢, przet. Wactaw Jan Popow-
ski (Warszawa: Wydawnictwo SPAcJA, 1996), 239. Nalezy dodaé, ze Rorty ma na
my$li wolno$¢ polityczna, na co zwraca uwage w innym miejscu, stwierdzajac:

jesli zadbamy o wolno$¢ polityczna, prawda i dobro same sie o siebie zatroszczg”.
Rorty, Przygodno$, ironia i solidarnosé, 121.

25 Richard Rorty, ,Pojecie racjonalnosci”, [w:] Habermas, Rorty, Kotakow-
ski: stan filozofii wspélczesnej, przel. Jézef Niznik (Warszawa: Wydawnictwo 1Fis
PAN, 1996), 119.

26  Mozna by réwniez argumentowad, ze takze i metafizyczne. Patrz: Robin
Friedman, ,Richard Rorty, Jiirgen Habermas, and the Nature of Philosophical
Dialogue. Review: Marcin Kilanowski, The Rorty-Habermas Debate: Toward Freedom
as Responsibility (Albany, Nv: State University of New York Press, 2021), pp. 304”
Eidos. A Journal for Philosophy of Culture, nr1 (2022): 126-131.
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w sferze relacji indywidualnych i wspélnotowych. W tym wzgledzie Rorty
podaza za Johnem Deweyem, wskazujacym w swych dzielach, ze istotne
jest, zeby$my byli $wiadomi konsekwencji naszych dziatan. Dziatania te
maja znaczenie dla nas, lecz takze dla innych. Podejmujac je, oddziatujemy,
aich konsekwencje moga prowadzi¢ do poszanowania przestrzeni wolnosci
innych albo tez przyczyniaé sie do ich upokorzenia lub cierpiei®”..

W $wietle powyzszego wyraznie widaé, ze dla Rorty’ego oprécz wolno-
Sci wazna jest takze warto$¢ odpowiedzialnosci, choé wymienia on takze
inne wazne wartosci: réwnos¢, lojalnosé, solidarnosé. Wszystkie one sg
kluczowe, by mogly zaistnie¢ warunki formalne pozwalajace na interak-
cje, w ktérych ramach dostepna jest dla wszystkich przestrzen wolnosci,
aprzez to szanse na indywidualny rozwéj i postep™®.. Te warto$ci nawzajem
siebie ,dookre$lajg’, a w tym takze warto$¢ wolnosci. ,Dookreslana” jest
wolnoéé zaréwno indywidualna, jak i spoteczna. Nie jest ograniczana
ani dostosowywana do zmieniajacych sie okolicznosci lub w zderzeniu
z innymi warto$ciami. Juz Dewey bowiem wskazywal, Ze nasze myslenie
o0 ograniczaniu lub dostosowywaniu jest efektem przyjmowania starych
konstruktéw myslowych, starych nawykéw, zgodnie z ktérymi indywi-
dualne mysli, pragnienia i dzialania moga lub musza by¢ dostosowane do
spolecznej rzeczywistoéci®®.. Powinnismy wykraczaé poza stosowanie
dychotomii jednostka-wspdlnota, ktéra wymusza na nas poszukiwanie
rozwigzan dla probleméw, ktérych nie ma.

Jezeli odrzucimy owe stare sposoby myslenia, dostrzezemy, jak my sami
oraz stosunki miedzy nami a innymi ksztaltowane sg przez relacje. Przez te
relacje ksztaltowane sg takze wartos$ci. Dostrzegajac te relacyjnosé, Rorty
wspomina w jednym ze swych tekstéw o ,,sprawiedliwos$ci jako poszerzo-
nej lojalnoéci”™*l. W podobny sposéb mozna by powiedzieé, wskazujac

27 John Dewey, , The Public and Its Problems”, [w:] Collected Works of John Dewey
1882-1953: The Later Works: 1925-1953 (Carbondale-Edwardsville: Southern Illinois
Press, 1991), 2: 275; John Dewey, ,,Ethics”, [w:] Collected Works of John Dewey 1882-1953:
The Middle Works: 1899-1924, t. V (Carbondale-Edwardsville: Southern Illinois Press,
1991), 320.

28 Wiecej na ten temat w: Marcin Kilanowski, The Habermas-Rorty Debate.
Toward Freedom as Responsibility (New York: State University of New York Press,
2021), 203-206.

29 John Dewey, ,Individualism Old and New”, [w:] Collected Works of John Dewey
1882-1953: The Later Works: 1925-1953, t. V (Carbondale-Edwardsville: Southern
Illinois Press, 1991), 75.

30 Richard Rorty, ,Sprawiedliwo$¢ jako poszerzona lojalno$¢”, przet. Andrzej
Szahaj et al., Transit - Przeglqd Europejski, 3 (1997).



PRAWO | WIEZ | NR 2 (45) LATO 2023 Artykuty 46

na relacyjny charakter innych wartosci, a w szczegélnosci wartosci wol-
nosci, ktéra powinna by¢ nie przeciwstawiana odpowiedzialnosci, jak to
sie czesto dzieje w naszym zuciu spotecznym i politycznym, lecz wrecz
rozumiana przez jej pryzmat. Dzieki temu powinnis§my méc dostrzec, ze
nie mamy jakiej$ pierwotnej wolnosci, ktéra nalezy ograniczaé w swietle
obecnej lub przysztej odpowiedzialnosci, i zaczaé méwié o ,wolnosci jako
odpowiedzialnosci”*!,

7 | Wolnos¢ jako odpowiedzialnos¢

Wychowanie ku odpowiedzialnemu korzystaniu z wolno$ci przy jedno-
czesnym porzuceniu starych ograniczen myslowych powstatych wraz
z uzywaniem dychotomii jednostka-wspélnota czy tez prywatne-pu-
bliczne (choé te akurat Rorty prébowat broni¢), moze byé podstawa do
wypracowania nowego rozumienia wolnosci. Wychowanie to powinno
ukazywad, jak jesteSmy wpisani w sieci zaleznosci, w sieci relacji z innymi
ludZzmi, Srodowiskiem, pojawiajacymi sie okoliczno$ciami czy warto$ciami,
a takze z jezykiem i mys$lowymi konstruktami. Wszystkie one wptywaja
na siebie i sie wspétksztattuja. W odpowiedniej konfiguracji pomagaja sie
rozwija¢, a w innej ttumia lub zniewalaja. Dlatego tak wazne jest, zeby$my
ksztattujac w sobie nasze zrozumienie otaczajacego nas §wiata i wszyst-
kiego tego, co na nas wplywa, uswiadamiali sobie, ze jest to efekt relacji,
w ktérych my odgrywamy takze istotng role. Dziatania, ktére podejmujemy,
maja konsekwencje dla nas, dla innych, wplywaja na srodowisko, kulture,
jezyk i koncepcje dotyczace nas samych. Zdajac sobie sprawe z konse-
kwencji, jakie wywotuja nasze dziatania, uswiadamiamy sobie, ze bedac
,wolnymi”, oddzialujemy, zmieniamy, ksztattujemy, jeste$my bowiem jed-
nym z elementéw relacji. W tych relacjach my takze jesteSmy ksztattowani,
zmieniani, na nas takze oddziatuja inni, spoteczne otoczenie, $rodowisko.
Jeste$my ksztaltowani, tak jak i my ksztattujemy, choé¢ mozna by powie-
dzie¢é, ze ksztattujemy i tak samo my jeste$my ksztattowani. Wolno$é do
dzialania jest $cile zwigzana z odpowiadaniem na dziatania, jest naszg

31 Trzeba zaznaczy¢, ze filozofowie tacy jak Roman Ingarden czy Nicolai Hart-
mann przedstawiali podobne intuicje, jednakze od tego czasu nasza przestrzen
spoteczno-polityczna znaczgco sie nie zmienita.
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odpowiedzig, ktéra w mniejszym lub w wiekszym stopniu oddziatuje,
aautorem tych zmian jeste$my my. I jesteSmy za nie odpowiedzialni. Nie
mozna wiec méwi¢ o wolnoéci bez odpowiedzialnosci, nie mozna jed-
nak takze méwié o wolnosci i odpowiedzialnosci, jakby byty roztaczne,
nie mozna by¢ bowiem wolnym i nie dziataé, nie mozna by¢ wolnym i nie
oddziatywaé, tworzy¢ konsekwencji. Dziatajac w sposéb wolny, wptywamy
jako jeden z wielu elementéw relacji, a z tym dziataniem $cisle jest zwia-
zana odpowiedzialno$¢. Jak wiec okresli¢ owg wolno$¢ pozostajaca w Scistej
zaleznosci z odpowiedzialno$cia? Mozna by ja okresli¢ jako ,wolnosé do
odpowiedzialnoéci”, jednakze mogloby to oznaczaé, ze mamy wybdr, ze
mozna by¢ wolnym do bycia odpowiedzialnym lub by¢ wolnym, podejmo-
wa¢ wolne dziatania, lecz nie bra¢ na siebie odpowiedzialnosci za podej-
mowane dzialania. Ta druga mozliwo$¢ jednak nie istnieje, bez wzgledu
na to, czy zechcemy sie z tym zgodzi¢ czy tez nie. Takie okreslenie mogloby
takze sugerowad, ze jest jakas pierwotna, podstawowa wolno$¢é. Otz nie
ma takiej wolno$ci, ktéra nastepnie mozna lub nalezy ograniczy¢ - jakby
powiedziat Berlin - aby nie zagrazata wolnosci innych, ktéra to w wigk-
szym lub mniejszym stopniu trzeba ,,poswieci¢” w imie dobra spotecznego
lub wspédlnotowego. Stosowniejsze jest wiec méwienie o ,wolnosci jako
odpowiedzialnosci”. Nie ma bowiem wolnego dziatania, ktére nie wigze
sie zodpowiedzialnoscia, tak jak nie ma dziatania, ktére nie wywotuje kon-
sekwencji. O wolno$ci powinni$my mysleé przez pryzmat relacji, ktérych
jest czescia, 1 konsekwencji, do jakich te dziatania prowadza, oraz przez
pryzmat odpowiedzialnosci, ktéra jest Scisle z nig zwigzana.

Dla jasnos$ci warto w tym miejscu dodaé, ze zbyt czesto w przestrzeni
publicznej wolnos¢ byta postrzegana jako opozycja wzgledem odpowie-
dzialnosci. Odpowiedzialno$¢ te rozumiano jednak jako obowiazek. Mégt
to by¢ obowiazek spoleczny czy tez prawny, a za niezgodne z nim dziatanie
bylo sie pociagganym do odpowiedzialno$ci przez system sprawiedliwosci.
Niestety wspétcze$nie odpowiedzialno$é nadal zbyt czesto rozumie sie
przez pryzmat obowiazku, ktéry jest cztowiekowi narzucany z zewnatrz.
Odpowiedzialno$é powinna by¢ jednak rozumiana odmiennie niz obowia-
zek. Odpowiedzialno$é nie jest bowiem obowigzkiem, ktéry jest narzucany
z zewnatrz, ale jest reakcja wystepujaca w efekcie innych reakcji, jest
odpowiedzig, od ktérej nie mozna sie uchyli¢, na przyktad na potrzebe dru-
giego czlowieka, ktérej oczywiscie mozna bezposrednio nie udzielié, ale
jej brak i tak wywota konsekwencje. Pojawi sie reakcja, za ktéra bedzie
sie odpowiedzialnym bez wzgledu na to, czy naruszy ona jakis obowiagzek
i czy kto$ pociagnie nas za nig do odpowiedzialnosci. Ta odpowiedzialno$é
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wystepuje niezaleznie od tego, czy postapilo sie zgodnie z rozkazami wyda-
nymi przez wladze, ktdrej sie podlega, czy tez nie. Jest ona efektem rela-
¢ji, w jakie wchodzimy i jakie ksztattujemy, o wiele bardziej ztozonych
niz sie¢ obowigzkéw, ktéra jest nam wyznaczana. Dostrzegamy ja dzieki
wyksztalcaniu w sobie §wiadomosci sieci relacji i zaleznosci, w jakie jeste-
$my wpisani, dzieki budowaniu sie w nas poczucia indywidualnej odpowie-
dzialnosci i gotowosci do zmagania sie z problemami, ktére nieustannie sie
pojawiaja, a my musimy na nie reagowacé. Zaréwno §wiadomos¢ odpowie-
dzialno$ci, jak i poczucie odpowiedzialnosci zalezne s od pojawienia sie
gotowosci do staniecia twarza w twarz z wolnoscia, z drugim cztowiekiem,
z niezliczonymi problemami oraz od zaangazowania, by dziala¢ na rzecz
ich rozwiazania, cho¢ jesli si¢ one nie pojawia, to nasza odpowiedzialnosé
za podejmowane dziatania i tak pozostanie (jak na przyktad za niszczenie
$rodowiska naturalnego).

8 | Zakonczenie

Po tak przedstawionym rozumieniu wolnosci jako odpowiedzialnosci,
po przekroczeniu ograniczajacych nasze my$lenie i dziatanie dychotomii,
w $wietle relacji, ktérych zaréwno my, jak i wartosci jesteSmy czescia,
oraz wzajemnego ksztaltowania sie ich nawzajem, problematyczne jest
moéwienie o ,ograniczaniu” wolnosci. Jestedmy wolni, ale jednocze$nie
jesteSmy odpowiedzialni. Nasza wolnos¢ jest §cisle zwigzana z innymi
ludZzmi, poniewaz wchodzimy z nimi w relacje i na nich oddziatujemy,
tworzac konsekwencje dla siebie i dla nich. Odmienne myslenie prowadzi
do oszukiwania siebie. To postrzeganie siebie, wartosci, a w tym i wartosci
wolnosci, w oderwaniu od innych, a rzeczywisto$¢ - czy jesteSmy tego
$wiadomi, czy nie - jest jednak odmienna.

Warto$ci nie sg obiektami majacymi jakis substancjalny charakter, ktére
nastepnie dostosowujemy do okolicznoéci, ,ograniczajac” je, lecz wyste-
puja w pewnym zakresie bedacym efektem relacji, w jakie prébujemy je
wlaczyé. Powinni$my mysle¢ o wartosci wolnosci nie jako tej, ktéra jest
ograniczana w §wietle okolicznosci i innych istotnych dla nas w danym
momencie warto$ci, ale jako wartoéci, ktéra jest wypracowywana vis-d-vis
inne warto$ci. W relacjach miedzy odmiennymi warto$ciami wypraco-
wuje sie nasza odpowiedz na dane okolicznos$ci, a w tym pewien mozliwy
kompromis, choé nie zawsze jest on mozliwy. Kompromis ten uzyskujemy,
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gdy prébujemy uzgodnié rozbiezne poglady w kwestii, jak zachowac sie
w danej sytuacji i jak pogodzi¢ ze sobg rozbiezne wartosci. Wazne jest, ze
nie same poglady maja by¢ uzgadniane, nie same wartosci, ale uzgodniona
ma by¢ nasza odpowied? - takze w §wietle mozliwego konfliktu miedzy
warto$ciami - na konkretne sytuacje czy problemy, z ktérymi przychodzi
sie nam zmaga¢. Innymi stowy, wartoéci sa tylko jednym z elementéw
sktadowych owych relacji, lecz elementem waznym, wplywajacym na
to, jak postrzegamy problemy. Jak bowiem wskazywat Berlin, nie mozna
oddzieli¢ postrzegania i rozumienia faktéw od wartosci.

Dla pelnego ogladu warto doda¢, ze wspomniany kompromis nie zawsze
zostanie osiagniety, a czasami bedzie wrecz niemozliwy, ze beda sytuacje,
gdy nie uda si¢ wypracowaé konsensusu, cho¢ w innych skrajnych przypad-
kach moze to by¢ nawet zwyciestwo jednego stanowiska nad drugim, jednej
postawy nad druga, jednej warto$ci nad przeciwna. Zwyciestwo to nie jest
jednak nigdy catkowite i ostateczne. Choéby wszyscy zgodzili sie podnosié
reke w gescie powitania, ale takze i w ge$cie zniewolenia, zawsze znajdzie
sie kto$, kto jej nie podniesie lub - jak Sofie Scholl - zacznie méwié, ze tak
nie wolno®?. Nawet skrajne zwyciestwo jednych wartosci nad drugimi
jest bowiem tylko czesciowe, a nieliczne przyklady, gdy ludzkie dziatania
pozostaja pod wplywem wartoSci przeciwnej, sa zapowiedzig potencjalnej
zmiany. Zmiana ta moze wystapi¢ juz jutro, nawet gdy nikt sie tego nie
spodziewa, tak jak pojawila sie arabska wiosna, gdyz rozwéj wypadkéw
zalezy od relacji, w jakie wchodza wartosci i same okolicznosci.

De facto oscylujemy miedzy warto$ciami. Wypracowujemy biezacy
zakres ich obowigzywania, a efektem jest kompromis, czasami konsen-
sus, cho¢ takze zdecydowane wybranie jednej z alternatyw, co jednak nie
pozostawia nas bez mozliwosci dalszego dokonywania wyboréw. W $wie-
tle tego oscylowania powinni§my méwi¢ o wolnosci jako odpowiedzial-
nosci, bedacej efektem Scistej relacji jaka zachodzi miedzy wolnoscia
a odpowiedzialno$cig. Takie rozumienie wolnosci daje nam pelniejsza
mozliwo$¢ poszukiwania i wspéttworzenia jednosci pomimo odmienno-
$ci oraz przezwyciezania ,tragicznosci” naszego polozenia, o czym pisat
Berlin. Amerykanski pragmatyzm idzie krok dalej, choé¢ i w jego ramach
nie dochodzi do pelnej refleks;ji, ktéra przedstawiona zostata powyzej,
a jej efektem - wykraczajac juz poza éw pragmatyzm - jest rozumienie
wolnosci jako odpowiedzialnosci.

32 Patrz: Inge Scholl, The White Rose: Munich 1942-1943 (Middletown: Wesleyan
University Press, 1983).
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Na koniec warto doda¢, ze majac $wiadomosé relacyjnosci wartosci, tego,
ze ich zakres sie tworzy, nie bedziemy juz mysleé, ze dane wartosci i ich
rozumienie zostana z nami juz na zawsze, lecz bedziemy czujniejsi, zeby
dba¢ o nie, bo wolno$¢ moze zostaé zastgpiona przez zniewolenie i auto-
rytaryzm, a odpowiedzialno$¢ przez Slepe podporzadkowanie.

Bibliografia

Berlin Isaiah, ,List z dnia17lipca1997r.”, [w:] Beata Polanowska-Sygulska, Filozofia
wolnosci Isaiaha Berlina. Krakéw: Znak, 1998.

Berlin Isaiah, ,List z dnia 20 maja 1989 r.”, [w:] Beata Polanowska-Sygulska, Filo-
zofia wolnosci Isaiaha Berlina. Krakéw: Znak, 1998.

Berlin Isaiah, Beata Polanowska-Sygulska, ,Nie chce zbyt utadzonego $wiata”,
[w:] Oblicza liberalizmu. Isaiah Berlin, John Grey, Steven Lukes, Joseph Raz w roz-
mowie z Beatq Polanowskg-Sygulska, red. Beata Polanowska-Sygulska. xx-xx.
Krakéw: Ksiegarnia Akademicka, 2003.

Berlin Isaiah, Cztery eseje o wolnosci, przel. Hanna Bartosiewicz. Warszawa: Wydaw-
nictwo Naukowe PWN, 1994.

Berlin Isaiah, Zmyst rzeczywistosci: studia z historii idei, przet. Michat Filipczuk.
Poznan: Wydawnictwo Zysk i S-ka, 2002.

Berlin Isaiah. Pokrzywione drzewo cztowieczeristwa. Ttum. Magda Pietrzak-Merta,
Maciej Taniski. Warszawa: Prészynski i S-ka, 2004.

Dewey John, ,Ethics”, [w:] Collected Works of John Dewey 1882-1953: The Middle Works:
1899-1924, t. V. 1-540. Carbondale-Edwardsville: Southern Illinois Press, 1991.

Dewey John, ,Individualism Old and New”, [w:] Collected Works of John Dewey
1882-1953: The Later Works: 1925-1953, t. V. 41-124. Carbondale-Edwardsville:
Southern Illinois Press, 1991.

Dewey John, ,The Public and Its Problems”, [w:] Collected Works of John Dewey
1882-1953: The Later Works: 1925-1953, t. 11. 235-372. Carbondale-Edwardsville:
Southern Illinois Press, 1991.

Friedman Robin, ,Richard Rorty, Jirgen Habermas, and the Nature of Philosophi-
cal Dialogue. Review: Marcin Kilanowski, The Rorty-Habermas Debate: Toward
Freedom as Responsibility (Albany, Nv: State University of New York Press, 2021),
pp- 304” Eidos. A Journal for Philosophy of Culture, nr1 (2022): 126-131.

Fromm Erich, ,Ucieczka od wolnoéci”, ttum. Olga i Andrzej Ziemilscy, Warszawa:
Czytelnik, 2008.



Marcin Kilanowski | Wolnos¢ i odpowiedzialnosé... 51

Kilanowski Marcin, The Habermas-Rorty Debate. Toward Freedom as Responsibility.
New York: State University of New York Press, 2021.

Kilanowski Marcin, ,W obronie ludzkiej godnosci i solidarnosci. Erich Fromm
iIsaiah Berlin ku nowym filozoficznym podstawom dla paristwa i prawa”, Torun:
Wydawnictwo Naukowe UMK, 2018.

Polanowska-Sygulska Beata, ,Isaiah Berlin, Erich Fromm i nowe podstawy kon-
cepcji praw cztowieka. Recenzja ksigzki: Marcin Kilanowski, W obronie ludzkiej
godnosciisolidarnosci. Erich Fromm i Isaiah Berlin ku nowym filozoficznym podsta-
wom paristwa i prawa, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Mikotaja Koper-
nika, Toruni 2018, ss. 508” Przeglqd Filozoficzny - Nowa Seria, nr 2 (2019): 213-218.

Putnam Hilary, Pragmatyzm. Pytania otwarte, przel. Bohdan Chwedenczuk. War-
szawa: Fundacja Aletheia, 1999.

Richard Rorty, ,Pojecie racjonalnosci”, [w:] Habermas, Rorty, Kotakowski: stan filo-
zofii wspdtczesnej, przel. Jézef Niznik. xx-xx. Warszawa: Wydawnictwo IFis
PAN, 1996.

Rorty Richard, ,Moralna tozsamo$¢ a prywatna autonomia: przypadek Foucaulta”,
przel. Marek Kwiek, Etyka, 26 (1993): 125-132.

Rorty Richard, ,Sprawiedliwo$¢ jako poszerzona lojalnos$¢”, przel. Andrzej Szahaj
et al., Transit - Przeglad Europejski, 3 (1997): 111-128.

Rorty Richard, Przygodnosc, ironia i solidarnosc, przet. Wactaw Jan Popowski. War-
szawa: Wydawnictwo SPACJA, 1996.

Sartre Jean-Paul, Egzystencjalizm jest humanizmem, przel. Janusz Krajewski. War-
szawa: Wydawnictwo Muza, 1998.

Scholl Inge, The White Rose: Munich 1942-1943. Middletown: Wesleyan University
Press, 1983.

® This article is published under a Creative Commons Attribution 4.0 International license.
@ For guidelines on the permitted uses refer to
BY https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/legalcode






HANNA WOLSKA

Model jako forma
poznania naukowego
Préba zdefiniowania

Model as a Form of Scientific Cognition. An Attempt to Define

In scientific works devoted to legal phenomena, the research method of mod-
eling is used more often in addition to traditional techniques. This method is
used for research, heuristic purposes, and teaching. It is a way of transferring
knowledge about the modeled object, which allows one to understand a certain
phenomenon. Like other research methods, this one was not created by legal
scholars. This method was obtained from different scientific disciplines, and
the models constructed are defined differently in various fields of science.
The author tries to formulate a general definition of a ,model” that could be
applied in various disciplines, including legal science. Such a definition would
be based on a common range of characteristics, functions, and types of models
developed by scientists from different fields of study.

HANNA woLskA doktor nauk prawnych, Uniwersytet Gdanski
ORCID - 0000-0002-9806-6336 / e-malil: hanna.jwolska@gmail.com

SEOWA KLUCZOWE: modelowanie, KEYWORDSs: modelling, model, theory,

model, teoria, wzorzec, konstrukcja,  pattern, construction, system,
system, schemat diagram

HTTPS://DOI.ORG/10.36128/PRIW.VI45.492



PRAWO | WIEZ | NR 2 (45) LATO 2023 Artykuty 54

1 Wprowadzenie

Konstruowanie modeli stalo sie przedmiotem analizy i tematem licznych
publikacji w naukach prawnych!™. Rosnace zainteresowanie tym tematem
w dogmatyce prawa ma swoje zZrédto w fakcie, ze metoda modelowania
zyskata duze znaczenie w takich naukach jak fizyka, chemia, biologia,
cybernetyka czy tez w naukach technicznych®.

Modelowanie odbiega jednak od innych stosowanych powszechnie spo-
sobéw badania prawa i zjawisk prawnych, przede wszystkim w obsza-
rze strukturalnym i funkcjonalnym. Modelowanie jest metoda badania
i poznania, m.in. zlozonych zjawisk prawnych, poprzez formutowanie
podstawowych wiasciwosci przedmiotu modelowego (modelu). Pozwala
ona takze na odkrywanie nowych prawd i prawidtowosci wystepujacych
w zagadnieniach juz opisanych, lecz w innej konwencji metodologiczne;j®.

Celem niniejszej publikacji jest przedstawienie propozycji ogélnej defi-
nicji ,modelu”, ktéra mogtaby mie¢ zastosowanie w réznych dyscyplinach,
w tym w naukach prawnych. Definicja ta zbudowana zostanie na podsta-
wie trzech elementéw: cech, funkcji oraz typologii modeli naukowych.
Zauwazy¢ nalezy, ze pomimo odmiennego definiowania pojecia ,model”
w réznych dziedzinach nauki, rozumienia te wykazuja na pewien wspélny
zakres cech, funkcji i typéw modeli, ktérych wychwycenie pozwoli na
uzyskanie ogdlnej definicji tego terminu.

1 Tomasz Langer, ,O pewnych aspektach stosowania modeli w prawoznaw-
stwie” Zeszyty Naukowe Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdariskiego.
Prace Instytutu Administracji i Zarzqdzania, nr 5-6 (1982); Waldemar Hoff, Prawny
model regulacji sektorowej (Warszawa: Difin, 2008); Bogustaw Przywora, Norma-
tywny model przedsqdowej nieodptatnej pomocy prawnejw Polsce (Warszawa: C.H. Beck,
2019); Hanna Wolska, Model relacji pomiedzy krajowymi organami administracji
publicznej a przedsiebiorcami (Warszawa: C.H. Beck, 2022).

2 Wiktor Sztoff, Modelowanie i filozofia (Moskwa-Leningrad: Wydawnictwo:
PWN, 1966), 5.

3 Langer, O pewnych aspektach stosowania modeli w prawoznawstwie”, 24.
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2 Pojecie i zakres modeli w réznych
dziedzinach nauki

Stowo ,,model” wywodzi sie od tacifiskiego stowa modus (modulus), ktére
oznacza miare, obraz, sposéb!*l. Jego pierwotne znaczenie zwigzane byto ze
sztuka budownicza i w wiekszo$ci europejskich jezykach postugiwano sie
nim dla oznaczenia wzorca, pierwowzoru lub rzeczy podobnej pod jakim$
wzgledem do innej rzeczy. W jezyku potoczny termin ten kojarzony jest
z pewnym standardem doskonatoéci, z czyms, co byé powinno, do czego
nalezy dazy¢'®l.

Stownik jezyka polskiego definiuje to pojecie m.in. jako: ,wzér, wedtug
ktérego co$ jest lub ma by¢ wykonywane”, lub , przedmiot bedacy kopia
lub wzorcem danego przedmiotu wykonany zwykle w mniejszych roz-
miarach”. Modele ekonomiczne to za$ ,hipotetyczna konstrukcja myslowa
obejmujaca uklad zalozen przyjetych w ekonomii politycznej dla uchwy-
cenia najistotniejszych cech i zaleznosci wystepujacych w danym procesie
ekonomicznym”. Z kolei modele matematyczne formutuje jako ,zaleznosci
opisujace wyidealizowane zjawiska fizyczne lub ekonomiczne; przyrzady
matematyczne stuzace do rozwigzywania albo do ilustracji tych zaleznosci;
takze: interpretacja réznych poje¢ i teorii matematycznych”!®l.

Analiza literatury, w ktérej uzywany jest termin ,,model”, wskazuje, ze
nie ma jednej powszechnie przyjetej definicji tego terminu. W monografii
Modelowanie i filozofia Wiktor Sztoff definiuje model jako uktad myslowy
lub materialny, ktéry odbija lub odtwarza przedmiot badania w sposéb
umozliwiajacy uzyskanie nowej informacji o tym przedmiocie™. Izydora
Dambska okresla model jako model-prototyp (tj. przedmiot odwzorowany)
oraz model-reprodukcje (tj. przedmiot odwzorowujacy)®. Zdaniem za$
Samuila A. Kaptana modelem jest ilosciowe ujecie pewnego obiektu czy

4 Ibidem, 10.

5 Piotr Sztompka, ,0 pojeciu modelu w socjologii” Studia Socjologiczne, nr 1
(1968): 20.

6  Stownik jezyka polskiego, red. Mieczystaw Szymczak, wyd. 1 (Warszawa:
Panistwowe Wydawnictwo Naukowe, 1995), 189.

7 Sztoff, Modelowanie i filozofia, 21.

8 Izydora Dambska, O narzedziach i przedmiotach poznania (Warszawa: Pan-
stwowe Wydawnictwo Naukowe, 1967), 70-90.
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zjawiska fizycznego®. Wincenty Krajewski okresla modele jako odpo-
wiednie twierdzenia, ktére nie sa traktowane jako ciagi wymagajacych
interpretacji symboli, lecz jako zadania posiadajace tre$¢, niosace okreslong
informacje™”. Tomasz Langer definiuje ten termin jako obraz okreslo-
nego przedmiotu, skonstruowany w drodze abstrakcji dla konkretnych
celéw badawczych oraz na podstawie przyjmowanego zbioru zatozen
uproszczajacych™. Natomiast Piotr Sztompka rozumie model jako uktad
bedacy srodkiem posredniego poznania drugiego uktadu dzieki temu, ze
jest wobec niego analogiczny pod istotnym wzgledem, a jednocze$nie
bardziej dostepny poznawczo*l.

Czes¢ autoréw formutuje definicje modelu w dwéch perspektywach,
tj. w podejsciu strukturalnym i funkcjonalnym. W podejsciu strukturalnym
model jest postrzegany jako ,pewien konstrukt, w ktérym zostat odwzo-
rowany, a przy zastosowaniu abstrakecji, np. uproszczenia lub idealizacji,
jest nim przedmiot rzeczywisty”**l. Natomiast w podejéciu funkcjonalnym
modelami sg , konstrukty zastepujace w operacjach poznawczych i ekspe-
rymentalnych przedmiot rzeczywisty, tj. oryginal”*.

Podkreslié¢ nalezy, ze niejednokrotnie przez niektérych badaczy termin
,model” jest zamiennie uzywany z takimi pojeciami jak ,wzorzec”, ,kon-
strukcja” ,teoria”, ,schemat” oraz ,system”"”), Zauwazy¢ jednak mozna,
ze w przewazajacej czesci przyjete w doktrynie koncepcje teoretyczne
podkreslaja zréznicowany charakter tych pojeé. Przyktadowo przy defi-
niowaniu terminu ,model” wskazuje sie, ze istotna cecha odrézniajaca
zasadniczo ten termin od teorii jest stopiert wyrazania abstrakcji, poje¢
oderwanych i uproszczen, charakterystycznych dla modelu. Tres¢ teo-
rii wyraza sie m.in. w postaci zbioru sadéw, ktére sg zwigzane ze sobg

9 Samuil Aronovi¢ Kaptan, Fizyka gwiazd (Warszawa: Pafistwowe Wydawnic-
two Naukowe, 1963).

10 Wincenty Krajweski, ,Model to obiekt idealny” Studia Philosophiae Christia-
nae, nr1 (1997): 91-98.

11 Tomasz Langer, ,0 modelach i modelowaniu w naukach prawnych” Paristwo
i Prawo, nr 19 (1987): 40-41.

12 Sztompka, ,0 pojeciu modelu w socjologii”, 37.

13 Beata Glinkowska, ,Modelowanie w procesach usprawniania organiza-
cji - uwagi teoretyczno-metodyczne” Acta Universitatis Lodziensis Folia Oeconomica,
nr 234 (2010): 257.

14 Tbidem, 258.

15 Jan Mikotaj Zytkow, ,Pojecie modelu w naukach formalnych i empirycznych”
Studia Filozoficzne, nr7-8, (1972): 89; Langer, ,0 modelach i modelowaniu w naukach
prawnych’, 40.
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prawami logiki i szczegbtowymi prawami nauki oraz odzwierciedlajacych
zwigzkéw wiasciwych dla rzeczywistodci. W modelu za$ sama tre$¢ jest
przedstawiana w postaci struktur i schematéw uproszczonych, w kté-
rych spelnione s3 sformulowania w teorii prawa ,w czystej postaci”*°l.
Ponadto pojecia te réznicuje stopieni akceptacji, petnione funkcje, a nastep-
nie , pogladowos$¢, odwzorowanie oraz sposéb interpretowania teoretycz-
nych terminéw podstawowych”™"”). Z kolei pojecie ,model” jest wezsze od
pojecia ,system”, ktére obejmuje catoksztatt zasad organizacyjnych, ogét
norm i regut obowigzujacych w danej dziedzinie (np. system zaméwieri
publicznych®). ,System” stanowi zatem pojecie wyodrebnionego dziatu
wiedzy", ktéry okresla cechy jego catoci, za$ model jest obrazem wytacz-
nie okreslonego przedmiotu badan na postawie przyjetego zbioru zatozen.
Natomiast pojecie ,,modelu” jest szersze od terminéw: ,,schemat”, ,wzorzec”,
,konstrukcja”?”], ktére stanowia pewien szkic (zakres) badanego elementu.
Tym samym zasadne jest wykluczenie z jezyka naukowego takiego zna-
czenia terminu ,,model” dla ktérych istniejg inne, ustalone i powszechnie
stosowane zwroty.

Niemniej zauwazy¢ mozna, przywolujac wytacznie znaczenie pojecia
wzorzec”, ,konstrukcja”, ,teoria”, ,schemat”, ,system” oraz ,model” ze
Stownika jezyka polskiego, pewien zwigzek znaczeniowy tych terminéw, co
uwidacznia sie w szczegélnosci w wzajemnej przektadalnosci tych okreslen
w definiendum i w definiensie®". Stownik jezyka polskiego okresla ,wzorzec”
jako ,wzér, schemat reprezentujacy okreslong klase lub typ przedmio-
téw albo zjawisk, mogacych by¢ norma dla innych przedmiotéw albo zja-
wisk danego typu; model, prototyp”??. , Konstrukcje” to z kolei ,metoda

16 Sztoff, Modelowanie i filozofia, 18.

17 Zygmunt Hajduk, ,Pojecie i funkcja modelu” Roczniki Filozoficzne, z. 3
(1972):107.

18 W ujeciu waskim przez system zaméwien publicznych rozumie sie zbiér
aktéw prawnych zbudowanych na podstawie logicznych powiazan miedzy poszcze-
g6lnymi aktami. W szerokim znaczeniu okreslany jest jako system zawierajacy
rézne dziatania o charakterze organizacyjnym, ekonomicznym i spotecznym.
Hanna Wolska, Realizacja zadari publicznych przez spétke komunalng w systemie
zaméwien publicznych (Warszawa: C.H. Beck, 2018), 2.

19 Andrzej Powalowski, Ewa Przeszlo, Hanna Wolska, Instytucje i instrumenty
kontroli w systemie zaméwier publicznych (Warszawa: C.H. Beck, 2018), 2.

20 7Zytkow, ,Pojecie modelu w naukach formalnych i empirycznych”, 89.

21 Wolska, Model relacji pomiedzy krajowymi organami administracji publicznej
a przedsigbiorcami, 16-25.

22 Wielki stowniki jezyka polskiego Pwn [u-z], red. Stanistaw Dubisz (Warszawa:
Wydawnictwo Naukowe PWN, 2018), 584.
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wykre$lania figur geometrycznych na postawie danych elementéw, za
pomoca okreélonych przyrzadéw”??.. , Teorie” zas to ,.koncepcja oparta na
poznaniu i zrozumieniu istotnych czynnikéw ksztattujacych pewna sfere
rzeczywistosci; takze konstrukcja myslowa tworzaca z elementéw pewna
spoista cato$é (np. w zakresie matematyki)”*l. ,System” definiuje jest
jako ,okreslony sposéb, metoda postepowania, wykonania jakiej$ czyn-
nosci”®*!. Natomiast ,schemat” ujmuje jako ,ustalony z géry, szablonowy
wzér’?¢l, Stwierdzié zatem nalezy, ze pojecia te s3 wyrazami bliskoznacz-
nymi, ktérych znaczenie jest zbliZone, ale nie identyczne. Naleze¢ beda
do tzw. ,pojeé rodziny znaczer”, ktérym nie jest ,[...] zbiér przedmiotéw
charakteryzujacych sie posiadaniem pewnego zespotu cech wspélnych
wszystkim elementom zakresu i tylko im; jest nim raczej szereg podzbiordw,
potaczonych jedynie czeSciowymi podobiefistwami, dzieki czemu tworza
one rodzine podzbioréw. Tej rodzinie podzbioréw odpowiada rodzina
znaczen, ktére stanowi tutaj sens pojecia. W toku swego rozwoju zakres
pojecia majacego rodzine znaczen moze sie wzbogacaé o nowe podzbiory;
moze tez - przeciwnie - rozpas¢ sie na szereg odrebnych zakreséw, ktérym
przyporzadkowane zostaja oddzielne terminy””).

W wielu dziedzinach badan pojecie ,modelu” jest takze uzywane w réz-
nych znaczeniach. W naukach matematycznych terminem , model” okre-
$la sie teorie, ktdra jest strukturalnie podobna do innej teorii. Teorie te
nazywa sie ,izomorficznymi” (tj. podobieristwa systeméw ze wzgledu
na elementy i stosunki zachodzace pomiedzy tymi elementami), a jedna
znich (teorii) odgrywa role modelu drugiej i na odwrét®?®!. Niekiedy mate-
matycy postuguja sie tym terminem jako synonimem ,matematycznego
schematu”, , konstrukeji matematycznej”, zastosowanej do opisu pewnej
konkretnej sytuacji®.

23 Wielki stowniki jezyka polskiego pwn [h-n], red. Stanistaw Dubisz (Warszawa:
Wydawnictwo Naukowe PWN, 2018), 437.

24 Wielki stowniki jezyka polskiego pwn [r-t], red. Stanistaw Dubisz (Warszawa:
Wydawnictwo Naukowe PwWN, 2018), 833.

25 Stownik jezyka polskiego, red. Szymczak, 360.

26 Wielki stowniki jezyka polskiego pwn [r-t], red. Dubisz, 310.

27 Zob. Mateusz Rodzynkiewicz, Modelowanie poje¢ w prawie karnym (Kra-
kéw: Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellofiskiego, 1998), 10-11, za: Tadeusz
Pawtowski, Tworzenie poje¢ w naukach humanistycznych (Warszawa: Pafistwowe
Wydawnictwo Naukowe, 1986), 121.

28 Sztoff, Modelowanie i filozofia, 11.

29 Tbidem, 15.
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W naukach przyrodniczych termin ,, model” jest rozumiany w dwéch
znaczeniach. W pierwszym jako strukture stworzona teoretycznie lub
praktycznie, odtwarzajaca te lub inng cze$¢ rzeczywistoéci w uproszczo-
nej i pogladowej formie. W drugim termin ,model” uzywany jest w celu
przedstawienia jaka$ dziedzine zjawisk za pomoca innej dziedziny, lepiej
zbadanej, blizszej dotychczasowym do$wiadczeniu. W tym znaczeniu
pojecie ,modelu” pokrywa sie z pojeciem analogii fizycznej jako stosunku
podobienistwa uktadéw, ktére sktadajg sie z elementéw o réznej naturze
fizycznej, lecz posiadaja jednakowsg strukture. W fizyce niekiedy termin
,model” uzywany jest za$ dla oznaczenia wstepnego szkicu lub wariantu
przyszlej teorii. Natomiast w logice termin ten jest utozsamiany z formal-
nym lub sformalizowanym systemem, przez ktéry rozumie sie systemy,
w ktérych dokladnie ustalane sg elementy wyjéciowe, zasady budowania
z nich ztozonych konstrukcji i regut przeksztatcania’..

Na podstawie przytoczonych definicji, mozna stwierdzié, ze nie ma stalej
ibezwzglednej definicji pojecia ,,model”. Kazda z wyzej juz przytoczonych
daje inny obraz badanego przedmiotu. Ponadto, niektdre z nich pozostaja
ze soba w niezgodnosci. Jak wskazuje Georg Klaus ,matematyczne pojecie
modelu oznacza, tak jak i w logice, co$§ wprost przeciwstawnego temu, co
pojecie to oznacza w pozostatych naukach”*", Zauwazyé jednak nalezy, ze
pomimo odmiennego definiowania pojecia ,,model”, definicje te wykazuja
na jego schematyczny charakter. Modele naukowe postuguja sie niemal
zawsze uproszczong siatka powiagzan pomiedzy elementami, ktéra dziata
na prostszej zasadzie niz rzeczywiste (faktyczne) struktury badanego zja-
wiska. Ponadto w modelach pomijane sg réwniez czynniki komplikujace
dane zagadnienie.

2 Cechy modelu

Rozwazania dotyczace cech modelu nalezy rozpoczaé¢ od wskazywania
podstawowych treéci tego pojecia. Za jedng z nich nalezy uznaé punkt
odniesienia tego terminu do badanego przedmiotu. Model jest bowiem

30 Jbidem, 10-15.
31 Georg Klaus, Kibernetik in philosophischer Sicht (Berlin: Berlin Dietz, 1961), 245.
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modelem ,,czego$”. Moze on byé modelem m.in. ukladu, systemu, obiektu®?.
Cechuje sie on niejednorodnosciag przedmiotéw badanych, ktére moga
by¢ tym terminem oznaczone. Niekoniecznie model musi przedstawiaé
co$, co istnieje®*]. Wiele modeli prezentowanych w nauce przedstawia
modele jako projekty czy tez wizje, ktére nie wystepuja w rzeczywistosci.
Przyktadowo T.C. Maxwell tworzac swéj model pola elektromagnetycznego
i przedstawiajac linie sit w postaci rurek ze zmiennymi przekrojami, przez
ktére przeptywa absolutnie nieicisliwa, pozbawiona bezwtadnosci ciecz,
zaznaczal, ze ,ciecz ta ma charakter fikcyjny: uzycie terminu »ciecz« nie
wprowadzi nas w biad, jesli bedziemy pamietaé, ze oznacza on jedynie
fikcyjng substancje z nastepujaca wlasnoscig. Dowolng cze$é cieczy, zaj-
mujaca w jakim$ momencie dana objeto$¢ w kazdym nastepnym momencie
zajmowa¢ bedzie identyczna objetos¢”*,

Kolejng cecha modelu jest to, ze moze on odnosi¢ sie do innego przed-
miotu lub kilku przedmiotéw badanych (dwéch lub wiecej), w ktérych
odzwierciedlaja sie (rzeczywiste lub hipotetyczne) uwarunkowania, wia-
Sciwosci, cechy szczegélne oraz wszelkie zwigzki czy tez zalezno$ci zacho-
dzace pomiedzy tymi przedmiotami'®!.

Modele naukowe stanowia takze konkretng konstrukcje my$lowa™®,
ktéra konstruuje sie za pomocg okreslonych elementéw. Elementy te sa za$
czescia sktadowa modelu, ktéra nadaja mu odrebng wiasciwosé. kacza sie
one w zwigzki, na podstawie ktérych wyprowadzane sa wnioski w zakresie
analizowanego obiektu badan. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze na podstawie
tych samych elementéw mozna budowaé rézne modele. Badany obiekt
moze mieé takze wiele modeli, uwzgledniajacych rézne jego elementy
w sposéb bardziej lub mniej szczegétowy™.. Jak stusznie podkresla Frank
NealiR. Shone, ,wybér tego, co ma by¢ uwzglednione w modelu, a co mozna
pominaé, zalezy od celu budowy modelu, czyli innym stowy od tego, na
jakie pytania ma on dostarczy¢ odpowiedzi”®,

32 Witold Kwasnicki, Okreslenie zasadnosci modeli w naukach spotecznych. http://
kwasnicki.prawo.uniwroc.pl/todownload/Antalowka2000.pdf. [dostep: 12.7.2022].

33 Glinkowska, ,Modelowanie w procesach usprawnienia organizacji-uwagi
teoretyczno-metodyczne”, 258.

34 Sztoff, Modelowanie i filozofia, 29.

35 Ibidem, 13.

36 Jak np. model atomu Bohra-Sommerfelda. Sztoff, Modelowanie i filozofia, 29.

37 Zytkow, ,Pojecie modelu w naukach formalnych i empirycznych”, 89.

38 Frank Neal, Robert Minshull Shone, Proces budowy modeli ekonomicznych
(Warszawa: Paristwowe Wydawnictwo Naukowe, 1982), 12.
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Modele naukowe nie sa réwniez tworem natury, lecz sa budowane przez
czlowieka. Twérca modelu naukowego moze by¢ wyltacznie czlowiek.
Konstruujac model decyduje on o jego formie, elementach oraz stopniu
uproszczenia. Zbudowany przez cztowieka model staje sie za$ nosnikiem
informacji dla podmiotu poznajacego, ktérym jest réwniez cztowiek.

Majac na uwadze powyzsze, przyjac nalezy, ze modele naukowe cechuja
sie niejednorodnoscia przedmiotéw badanych, ktére moga mie¢ postaé
zaréwno realng jak i nierealna. Przedmioty badane sa konstruowane na
podstawie okreslonych elementéw i uproszczonych zatozen twércy modelu.

3 | Funkcje modeli naukowych

Przedstawione powyzej definicje i cechy umozliwity wykrycie pewnych
elementéw strukturalnych pojecia modelu. Nie uwidaczniajg one jednak
w pelni znaczenia tego pojecia. Dopetniajaca w tym wgladzie jest ana-
liza podstawowych funkcji, jakie spetniaja modele naukowe'®*). Podobnie
jak poprzednich jednostkach redakcyjnych, tak i w tym punkcie nie jest
celem przedstawienie wyczerpujacej listy funkcji modeli. Przedmiotem
analizy nie beda takze funkcje majace charakter pozanaukowy czy tez
ideologiczny. Rozwazaniom zostang poddane wylacznie te funkcje, ktdére
mozna przyporzadkowac do modeli wystepujacych w réznych dziedzinach
badan naukowych.

W literaturze wsrdd najczeéciej przywoltywanych funkcji modeli wymie-
niana jest funkcja wyjaéniajaca oraz heurystyczng!*l. Pierwsza z nich
polega na wyttumaczeniu powstalej rzeczywistosci oraz uzasadnieniu
przyczyn powstatego zjawiska'*'l. Tworzone przez badaczy modele pozwa-
lajg zrozumieé funkcjonowanie danych zjawisk. Stanowia takze srodek
poznawczy, co ma istotne znaczenie dydaktyczne jako podsumowanie stanu

39 Autorka analizy funkcji modeli naukowych dokonata réwniez w monografii
pt. Model relacji pomiedzy krajowymi organami administracji publicznej a przedsigbior -
cami, 33-36.

40 Hajduk, ,Pojecie i funkcja modelu; Zytkow, ,,Pojecie modelu w naukach
formalnych i empirycznych”; Langer, ,,O pewnych aspektach stosowanych modeli
w prawoznawstwie”; Sztompka, ,0 pojeciu modelu w socjologii”.

41 Sama nazwa funkcji wyjadniajacej wskazuje na uczynienie czego$ czyms
jasnym i zrozumiatym.
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wiedzy o badanych przedmiotach!*?.. Funkcja wyjasniajaca przejawia sie
réwniez w konstruowaniu analogii pomiedzy prawidtowosciami réznych
grup zjawisk, co umozliwia za$ odkrywanie elementéw ich struktury*l.
Miesci sie ona w zakresie tak rozumianego poznania posredniego™**!, w kté-
rym przedmioty badane s3 dwoma roznymi przedmiotami o wspélnych
cechach. Dzieki modelowi naukowemu mozna takze w niektérych sytu-
acjach droga rozumowan dedukcyjnych ustali¢ prawidtowosci, ktére nie
moglyby by¢ uprawnione naukowo albo z powodu brakéw w istniejagcym
stanie danych, albo z uwagi na niedostateczny zaséb wiedzy ogélny*l.

Natomiast funkcja heurystyczna zwigzana jest z wykrywaniem nowych
informacji (faktéw) i zwigzkéw miedzy nimi. Model naukowy jako pew-
nego rodzaju ,,obraz” pojeciowy stanowi narzedzie zdobywania informacji
w danej dziedzinie. Jest on jednoczesnie nosnikiem informacji o badanych
przedmiotach™*?l, Funkcja heurystyczna modeli jest takze uzyteczna w pro-
cesie stosowania teorii. Za pomoca modeli mozliwe jest ,,okreslenie czy
miedzy réznymi zatozeniami i twierdzeniami istnieja sprzecznosci, czy
zalozenia sg konieczne i wystarczajace i czy hierarchie mozna uporzad-
kowaé pod wzgledem praw bardziej ogélnych i bardziej szczegétowych”*”.,
Z kolei gdy teoria jest zbyt skomplikowana dla obrazowania danej klasy
zjawisk, to cze$¢ badaczy konstruuje na jej podstawie model, za pomoca
ktérego badaja dane zjawisko*®.

Beata Glinkowska wymienia takze funkcje: kontroli, odzwierciedle-
nia, narzedzia badan eksperymentalnych, abstrahowania i komunikacji.
Zdaniem autorki funkcja kontroli modelu stwarza mozliwosci ustalenia
ianalizy odchylen wystepujacych w dziataniu réznych systeméw Funkcje
odzwierciedlania wskazuje na zjawisko analogii strukturalnej i funkcjo-
nalnej zachodzacej pomiedzy obiektem badania i modelem. Funkcja eks-
perymentalna pozwala za$ na ukazanie modelu jako przedmiotu badan
isrodka umozliwiajacego poznanie obiektu. Z kolei funkcja abstrahowania
umozliwia uproszczenie badanego obiektu poprzez odrzucenie nieistot-
nych i przypadkowych zwigzkéw. Natomiast funkcja komunikacji pozwala

42 Zytkow, ,Pojecie modelu w naukach formalnych i empirycznych”, 9s.

43 Hajduk, ,Pojecie i funkcja modelu”, 111.

44 Sztompka, ,0 pojeciu modelu w socjologii”, 40.

45 Langer, O pewnych aspektach stosowanych modeli w prawoznawstwie”, 28.

46 Hajduk, ,Pojecie i funkcja modelu”, 113.

47 Langer, O pewnych aspektach stosowanych modeli w prawoznawstwie”, 28.

48 Mariusz Mazurek, ,Modele teoretyczne” Filozofia i nauka. Studia filozoficzne
i interdyscyplinarne, t. 111 (2015): 151.
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na identyfikowanie ztozonych systeméw oraz przedstawia je w zrozumialy
i komunikatywnej formiel*”. Langer wyréznia za$ m.in. funkcje organi-
zacyjna, ktéra polega na umiejetnosci modelu do organizowania i relaty-
wizowania obserwacji, a takze do ich wzajemnego poréwnywania, w celu
uzyskania nowej zaleznosci. Funkcja ta umozliwia takze nadanie waloru
szerszego kazdej informacji izolowanej w zakresie w jakim ona wzbogaca
istniejace juz dane, ktére wptynety na ksztatt modelu.

Majac na uwadze powyzsze, zauwazy¢ nalezy, ze w badaniach modele
moga spelniaé rézne funkcje. Wybér okreslonej z nich wynika natomiast
z celu (potrzeby), jakiemu ma stuzyé dany model naukowy. Z punktu widze-
nia konstruowanych przez badaczy modeli naukowych, za decydujace
oraz zasadnicze elementy konstytutywne modeli naukowych, traktowa¢
nalezy dwie funkcje, tj. wyjasniajaca i heurystyczna. Funkcje te pozwa-
laja wyeksponowa¢ ogélne cechy pojecia modelu. Maja one takze, co do
zasady, zastosowanie do réznych dziedzin naukowych. Aby jednak nada¢
im samoistna tre$¢, niezbedne jest w kolejnym punkcie oméwienie typéw
modeli naukowych.

4 | Typologia modeli naukowych

W zaleznosci od perspektywy badawczej poszczegélnych nauk autorzy
dokonuja réznych podziatéw modeli. W naukach przyrodniczych wyréz-
nia sie co do zasady pie¢ typéw modeli, tj. modele analogiczne, modele
my$lowe, modele mechaniczne, modele opisowe oraz modele teoretyczne!*..
Pierwszy typ modeli - modele analogowe - opisywany jest poprzez zbiér
przedmiotéw J1, dla ktérego wazne sa prawa Gi, ..., Gn. Uktad przedmiotéw
i praw oznaczany jest przez S. W drugim ukladzie S+ wyréznia sie zbiér
przedmiotéw Ji+ oraz prawa Gi+, ..., Gn+. Przy wlasciwym uszeregowa-
niu praw otrzymuje sie ich pary Gi-Gi+, ktére moga posiadaé te sama
strukture syntaktyczna, okreslang réwniez taka sama forma logiczna.
Oznacza to, ze G1+ otrzymywane jest z G1 podstawiajac w miejsce jednych
inne state deskryptywne (empiryczne), przy jednoczesnym zachowaniu

49 Glinkowska, ,,Modelowanie w procesach usprawnienia organizacji-uwagi
teoretyczno-metodyczne”, 260.
50 Hajduk, ,Pojecie i funkcja modelu”, 77-123.
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w tych prawach odpowiednich statych logicznych (matematycznych). Gdy
warunek ten jest spelniony, odpowiednie uktady prawa nazwane sa syntak-
tycznie izomorficznymi. Dwie klasy praw sg syntaktycznie izomorficzne,
jezeliizomorfizm taki zachodzi miedzy poszczeg6lnymi prawami tych klas.
Uktady S i S+ sg nomologicznie izomorficzne ze wzgledu na obydwie klasy
praw. Izomorfizm jest petny, jesli odnosi sie do wszystkich praw jednego
i drugiego zbioru, w przeciwnym przypadku bedzie to izomorfizm czast-
kowy. W obu przypadkach uklad S moze stuzy¢ jako model analogiczny
dla uktadu S+ i odwrotnie!®". W definicji modelu analogowego ze wzgledu
na izomorfizm czastkowy zauwazalna jest relatywizacja tego pojecia do
praw. Jak zauwaza Zygmunt Hajduk, ,,S jest modelem analogowym S+ ze
wzgledu na klase praw K i K+, przy czym prawa klasy K dotycza uktadu S,
za$ prawa klasy K+ odnoszg sie do uktadu S+"°2,

Drugi typ modeli - modele myslowe - okreslany jest réwniez jako modele
idealne, ktére sg stosowane przede wszystkim w konstruowaniu tzw. eks-
perymentéw my$lowych. Ich istota odnosi sie do niemozliwoéci (nie tylko
technicznej) ich laboratoryjnej realizacji. Ich konstruowanie opiera sie
natomiast na ustalonych w danej nauce praw (wiedzy empirycznej)'**.

Trzeci typ modeli - modele mechaniczne - dotyczy przedmiotéw zasta-
nych w przyrodzie (modele naturalne) badz skonstruowanych (modele
sztuczne). Modele te odwzorowuja cechy konkretnego pola zjawisk
fizycznych. Stanowig one obraz obiektu modelowanego, natomiast relacja
jaka zachodzi pomiedzy prototypem a modelem jest typu analogicznego.
W fizyce modele te reprodukuja przedmiot modelowany w sposéb sche-
matyczny i zgodny z prawami mechaniki newtonowskiej'**.

Czwartym typ modeli - modele opisowe - cechuje schematyczno$¢.
Modele te opisujg parametry zalezne jak i niezalezne od czasu. Zaleznosci
zachodzace pomiedzy poszczegdlnymi wielko$ciami stanowia prawa
formutowane przede wszystkim dla uktadéw wyidealizowanych, ktére
w uproszczeniu odwzorowuja zachowanie sie uktadéw rzeczywistych.
Modele opisowe nie sa za$ teoriami fizycznymi i nie sg konstruowane
metodg hipotetyczno-dedukcyjna. Sg one konstruowanie za pomocg
metody fenomenologicznej, ktéra nie odwotuje sie hipotez ttumaczacych
nature badanego obiektu (zjawiska)**.

51 Tbidem, 77-78.
52 Tbidem, 78.
53 Tbidem, 80-81.
54 Tbidem, 81-82.
55  ]bidem, 83.
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Piaty typ modeli - modele teoretyczne - uwarunkowany jest gtéwnie
strukturg teorii. Model ten ma postaé logicznego rachunku lub formalizmu,
stanowigcego logiko-matematyczny trzon teorii empirycznej. Przy czym
modelem teorii T jest inna teoria M z uwagi na dedukcyjna strukture T
oraz M. Tym samym pomiedzy terminami teorii T i M zachodzi relacja
jedno-jednoznaczna. Podobna relacja zachodzi takze miedzy tezami tych
teorii. Zdanie teorii T wynika bowiem logicznie z ukladu zdan tej teorii,
a jego odpowiednik z teorii M wynika w ten sposéb z ukladu zdan tej
teorii. Ze wzgledu na fakt, ze dedukcyjna struktura teorii T jest odwzo-
rowana w teorii M, to rachunek wyrazajacy T moze takze wyrazaé M.
Teoria i model posiadaja zatem ten sam rachunek, zas§ model jest tylko
inna interpretacja rachunku teorii'®®. W fizyce model teoretyczny opisuje
réwniez uktad lub typ przedmiotéw okreslajac ich wewnetrzne elementy,
strukture, mechanizm®®”,

Hajduk klasyfikuje modele przyrodnicze na kilka sposobéw. Ze wzgledu
na sposéb budowania modelu (forme) wyodrebnia modele materialne
(realne) oraz idealne (wyobrazeniowe, myslowe). Materialne sa badz
naturalne, badZ skonstruowane. Oba sg albo statyczne, albo dynamiczne.
W ramach modeli idealnych s3 modele perceptywne (pogladowe, ikoniczne)
oraz kogitatywne (symboliczne). Biorac pod uwage odwzorowany fragment
rzeczywistoéci, autor wyréznia modele strukturalne i funkcjonalne, ktére
moga by¢ modelami czesci lub catosci (uktadu) badz tez modelami uktadéw
deterministycznych lub stochastycznych. Majac za$ na wzgledzie sposéb
odwzorowania rzeczywistosci, Hajduk dokonuje podziatu na modele ana-
logiczne, homomorficzne i izomorficzne. Ze wzgledu na stopient odwzo-
rowania prototypu autor dzieli modele skali na prawdziwe i adekwatne.
Biorac za$ dzial wiedzy, w ktérej s stosowane modele, dzieli je na modele
teoretyczne (wykorzystywane np. w naukach takich jak fizyka, chemia,
biologia czy matematyka) oraz techniczne (wykorzystywane w naukach
politechnicznych). Natomiast z uwagi na zrelatywizowanie do teorii gru-
puje modele na nieteoretyczne oraz teoretyczne. Te pierwsze to np. apara-
tura przelaczajaca pradu elektrycznego jako fizyczny analogon rachunku
zadan. Te drugie za$ stanowig interpretacje abstrakcyjnej teorii, ktéra
moze by¢ pojeciowa, faktualna oraz mieszanal®®.

56 Tbidem, 86.
57 Ibidem, 104.
58 Hajduk, ,Pojecie i funkcja modelu”, 76-124.
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W socjologii ze wzgledu na rodzaj uktadéw stanowiacych cztony relacji
modelowej wyodrebnia sie cztery podstawowe typy modeli. Pierwszy to
model realny, w ktérym badane przedmioty istniejg obiektywnie. Drugi
to model pojeciowy, w ktérych konstrukty pojeciowe, myslowe obrazy
ukladéw realnych wyrazone s za pomoca systemu symboli. Trzeci typ
modeli to modele metaforyczne. Modele te stanowig powigzane dedukcyj-
nie systemy twierdzen o zalezno$ciach miedzy cechami czy elementami
ukladéw realnych. Ostatni typ modeli to modele formalne. Stanowig one
reprezentacje formalnej teorii, jej czystej struktury formalnej wyrazonej
w systemie réwnan matematycznych lub schematéw logicznych, pozba-
wianych bezposredniego styku z rzeczywistoécia empiryczna*®..

W naukach o organizacji i zarzadzaniu Glinkowska dokonuje podziatu
modeli na podstawie sze$ciu kryteriéw. Pierwsze kryterium dotyczy
modelowania, w ramach ktérego autorka wyréznia modele poznawcze,
decyzyjne i projektowe. Modele poznawcze, tworzone w celu zapoznania
badanej rzeczywistosci, dzielg sie na opisowe i prognostyczne. Te pierwsze
stanowig opis badanej rzeczywistosci, te drugie za§ wyjasniaja zalezno-
$ci przyczynowo-skutkowe wystepujace w badanej rzeczywistosci obec-
nej i przyszlej. Modele decyzyjne konstruowane sa w celu ksztaltowania
badanej rzeczywistosci i dokonywania w niej zmian. Modele projektowe
sa wzorami dziatan realizacyjnych zwigzanych z ksztaltowaniem bada-
nej rzeczywisto$ci. Kolejne podzial modeli dotyczy analogii zachodzacej
w relacji model-obiekt. W ramach tego kryterium wyréznia sie modele
substancjalne, strukturalne i funkcjonalne. Modle substancjalne stanowig
zbiér elementéw tworzacych obiekt. Modele strukturalne przedstawiaja
relacje zachodzace pomiedzy elementami obiektu. Modele funkcjonalne
odwzorowuja funkcjonowanie obiektu na tle warunkéw wewnetrznych.
Autorka z uwagi na formy odtwarzania obiektu dzieli modele na mate-
matyczne, graficzne, fizyczne i opisowe. Modele matematyczne stanowia
homomorficzny obraz rzeczywistosci. Modele graficzne przedstawiane
sa w postaci opracowanych przez projektanta rysunkéw i stuza do instru-
owania wykonawcéw. Modele fizyczne konstruowane sg ze zmystowo
postrzeganych elementéw, ktére sg fizycznie podobne do odpowiadaja-
cych im elementéw obiektu. Modele opisowe prezentujg obiekt w sposéb
stowny. Z kolei Glinkowska, biorac pod uwage odniesienie do czasu doko-
nuje podziatu modeli na statyczne, ktére nie uwzgledniaja upltywu czasu
oraz dynamiczne w ktérej czas jest zmienng niezalezng. W odniesieniu

59  Sztompka, ,,O pojeciu modelu w socjologii”, 46-47.
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do niepewnosci autorka wyréznia modele deterministyczne, probab-
listyczne i strategiczne. Modele deterministyczne wskazuja, ze danym
stanom poczatkowym odpowiadaja dokladnie okreslone stany konicowe.
Modele probablistyczne wykorzystuja rozklad prawdopodobienstwa dla
danych opisujacych stany poczatkowe. W modelach strategicznych nie-
znane sa stany poczatkowe ani rozktady prawdopodobienistwa dla danych
opisujacych stany poczatkowe. Natomiast ze wzgledu na funkcje autorka
klasyfikuje modele na opisowe, przewidujace i normatywne. Te pierwsze
przestawiaja sytuacje bez zadnych przewidywan ani zalecen. Te drugie
okreslajg skutki pewnych zdarzen, ktére wigzg zmienne zalezne i nieza-
lezne powalajgc na formutowanie pytan typu ,co bedzie jesli”. Ostanie za$
dostarczaja odpowiedzi na pytania jak nalezy dziata¢*l.

Encyklopedia zarzqdzania wskazuje, Ze najbardziej znang klasyfikacja
modeli jest podzial na fizyczne i abstrakcyjnel®). Te pierwsze modele przed-
stawiane sg za pomoca pewnych obiektéw fizycznych (np. mechanicznych,
elektronicznych, hydraulicznych). Te drugie za$ odzwierciedlane s3 w pew-
nym jezyku i w zaleznosci od tego wyréznia sie modele liczbowe (zapisane
za pomoca wzoréw), modele logiczne (zapisane za pomoca wyrazen logicz-
nych), oraz modele graficzne (zapisane w postaci wykreséw, diagraméw,
rysunkéw)?. Zauwazy¢ nalezy, ze modele abstrakcyjne liczbowe znalazty
szerokie zastosowanie w naukach ekonomicznych, w szczegélnosci model
programowania matematycznego (pozwalajace wyszukaé najlepsze roz-
wigzania), model ekonometryczny (przedstawiajace zaleznosci pomiedzy
danymi wielkoéciami ekonomicznymi), oraz model statystyczny (sformu-
towany w postaci réwnan lub uktadéw réwnan)!*,

W Encyklopedii zarzqdzania przedstawiona zostata réwniez ogélna
klasyfikacja modeli ze wzgledu na ich zwiazek z teorig. W ramach tego
podziatu, wyréznia modele teoretyczne, realne, semantyczne, przysztosci
oraz socjologiczne!®”. Model teoretyczny polega na zbudowaniu pewnej
hipotezy bedacej uproszczonym obrazem badawczym, pewnego typu skré-
tem my$lowym, badanego obiektu badz sytuacji. Wprowadza sie go przede
wszystkim w celu stworzenia teorii naukowej. Model realny przedstawia

60 Glinkowska, ,Modelowanie w procesach usprawnienia organizacji-uwagi
teoretyczno-metodyczne”, 261-262.

61 https://mfiles.pl/pl/index.php/Model. [dostep: 26.07.2022].

62 Ibidem.

63 Wactaw Przelaskowski, Modele ekonomiczne w Swietle cybernetyki (Warszawa:
Paristwowe Wydawnictwo Naukowe, 1971), 1-7.

64 https://mfiles.pl/pl/index.php/Model. [dostep: 26.07.2022].
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przedmiot lub uktad przedmiotéw (jednakze moga to byé zdarzenia lub
uklady zdarzen), ktére spelniajg zatozenia pewnej, juz istniejacej tezy
bad? teorii. Waznym aspektem tego modelu jest idealizacja i konkretyzacja.
Model semantyczny to odtworzenie i interpretacja danej teorii w postaci
uktadu (dziedziny) przedmiotéw opisywanego istotnie przez dana teoriel®®.
Czes¢ autoréw ten typ modelu ujmuje do modeli teoretycznych, niemniej
w doktrynie dominuje tendencja do odrézniania modeli teoretycznych od
semantycznych!®®. Model przysztoéci to socjologiczny obraz prawdopo-
dobnego rozwoju spoleczenistwa, sporzadzony dla danego okresu na pod-
stawie prognoz dotyczacych réznych dziedzin rzeczywistosci. Natomiast
model socjologiczny to uproszczony opis odnoszacy sie do rzeczywistosci
spoteczenstwa lub jego wycinkéw waznych dla badan socjologicznych
w danym zakresie!*”),

W literaturze przedmiotu podejmowane sg takze préby calosciowej
typologii modeli naukowych jako formy poznania naukowego. Sztoff pod-
kresla, ze wszystkie modele, za pomoca ktérych dokonuje sie modelowanie
badanych przedmiotéw mozna podzieli¢ na dwie wielkie klasy'*®]. Pierwsza
klasa obejmuje modele materialne (dzialajace, rzeczywiste, substancjalne),
do ktérych zalicza sie modele, ktdre, cho¢ sa stworzone i zbudowane przez
cztowieka, istniejg obiektywnie oraz ich przeznaczenie polega na odtwo-
rzeniu struktury, charakteru przebiegu i istoty badanego procesu®®.
Modele te mozna podzieli¢ na trzy podstawowe grupy. Pierwsza grupa
stanowi konstrukcje budowlane, ktére odtwarza lub odzwierciedla cechy
lub stosunki przestrzenne przedmiotu. Przyktadem tych modeli sa modele
przestrzenne molekul, czy tez krysztaléw w chemii. Druga grupa obejmuje
modele budowlane, ktére maja na celu odtworzenie dynamiki badanych
proceséw, zalezno$ci i prawidtowych zwigzkdéw, struktur, wielkosci, para-
metréw oraz innych charakterystyk okreslajacych rézne wiasnosciiistote
badanych zjawisk. Przykladem tych modeli s3 modele statkéw, samolotéw.
Do trzeciej grupy naleza modele matematyczne, ktérych stosunek miedzy
modelem i rzeczywistym przedmiotem jest stosunkiem analogii, ktéra
moze by¢ strukturalna lub funkcjonalna. Do tych modeli nalezg modele
analogowe, strukturalne, cyfrowe i cybernetyczne.

65 Tbidem.

66 Mazurek, ,Modele teoretyczne”, 141.

67 https://mfiles.pl/pl/index.php/Model. dostep: 26.07.2022].
68  Sztoff, Modelowanie i filozofia, 25.

69 Tbidem, 26.
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Druga klasa obejmuje modele idealne (wyobrazeniowe, spekulatywne,
my$lowe). Cecha szczegblna tych modeli jest to, ze nie zawsze uciele$nione
zostajg w jakie$ formie materialnej, m.in. w postaci rysunku, czy tez sche-
matu. Modele te, z punktu widzenia sposobu ich formy mozna podzieli¢
na dwie grupy podstawowe i jedng posrednig. Do pierwszej z nich naleza
modele obrazowe, ktére sg zbudowane ze zmystowo postrzegalnych ele-
mentéw. Charakteryzuja sie nie tylko podobieistwem miedzy schematami
stosunkéw w modelu i w przedmiocie, ale takze czesciowymi podobien-
stwem miedzy elementami tych schematéw!”. Druga grupe stanowia
modele umowne w ktérych elementy, stosunki i wtasnosci modelowa-
nych zjawisk sa wyrazone za pomocg okreslonych znakéw nieikonicznych,
tj. znak-symbol. Model ten nie charakteryzuje si¢ podobieristwem pomie-
dzy elementami modelu a odpowiadajgcymi im elementami przedmiotu.
Pojecie znaku wyklucza bowiem podobienistwo miedzy nim a przedmiotem,
czy tez zjawiskiem, ktére ona oznacza. Powyzsza cecha odréznia ten model
od modelu obrazowego. Natomiast modelem bedacym forma posrednia,
ktéry taczy cechy charakterystyczne dla modli obrazowych i umownych,
jest m.in. model molekut, ktéry wystepuje w teorii budowy chemicznej.
Eaczy on elementy znakowe z obrazem przestrzennym.

Wladystaw Krajewski wyréznia za$ trzy typy modeli, tj. modele seman-
tyczne, fizyczne i teoretyczne. Modele semantyczne definiuje jako modele
teorii (formalizmu, jezyka). Autor podkreéla, ze model ten jest zawsze bar-
dziej konkretny niz modelowana teoria. Model fizyczny okreslany jest za$
przez autora jako przedmiot materialny, ktéry tatwiej bada¢ niz jego pro-
totyp. Natomiast, zdaniem Krajewskiego, model teoretyczny jest modelem
realnego przedmiotu (zjawiska), ktéry jest zawsze bardziej abstrakcyjny
niz jego prototyp".

Przedstawione powyzej modele nie wyczerpuja pelnej listy typédw
modeli wystepujacych w réznych naukach. Niemniej charakteryzuja one
stosowane w praktyce badawczej danej nauki rézne typy i ujecia modeli.
W podanych przyktadach niektére nazwy modeli powtarzaja sie, nato-
miast niekiedy kontekst analizy determinuje ich zawarto$¢ treSciows.
Na podstawie przedstawionych klasyfikacji modeli, uznaé jednak nalezy,
ze zaprezentowana przez Sztoffa typologia modeli ze wzgledu na kryte-
rium modelowania jest na tyle ogdlna, ze odzwierciedla nature modeli

70 Tbidem, 29.
71 Wiadystaw Krajewski, ,,Model to obiekt idealny” Studia Philosophiae Chri-
stianae, t. xxx111 (1997): 91-93.
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we wszystkich naukach, tzn. nie tylko w naukach empirycznych i przy-
rodniczych, ale i spotecznych. W ekonomii bowiem za pomoca modeli
rzeczywistych mozna bowiem eksperymentalnie bada¢ konkretne prawi-
dlowosci ekonomiczne, za$ modele idealne maja przede wszystkim cha-
rakter teoretyczny?.. Klasyfikacja ta pozwala réwniez na stwierdzenie,
ze modele materialne sg nierozerwalnie zwigzane z modelami idealnymi.
Twoérca modelu materialnego przed jego wcieleniem w zycie przedstawia
i wyobraza sobie go w mysli oraz ugruntowuje go teoretycznie. Bardziej
szczegblowe klasyfikacje modeli moga spowodowaé szereg probleméw
ontologicznych zwiazanych z specyfika danej nauki. Ponadto, klasyfika-
cja Sztoffa umozliwia analize dwéch zasadniczych funkcji spelnianiach
przez modele: funkcji heurystycznej, ktéra spetniaja modele jako narze-
dzie zdobywania informacji, oraz funkcji wyjasniajacej jako instrument
wyjasniania badanego przedmiot.

5 | Podsumowanie

Analiza metodologiczna proceséw badawczych wskazuje, ze modelowanie
jest metoda potrzebng zaréwno w dzialalnosci poznawczej, jak i prak-
tycznej. Metoda ta stuzy zaréwno do badan teoretycznych, bedacych
zazwyczaj poszukiwaniem najlepszego ,jezyka” dla znanych informacji,
aréwniez do badan w naukach empirycznych i przyrodniczych, ktére za
pomoca doswiadczen na modelach otrzymuja nowe informacje o badanym
przedmiocie.

Wielo$¢ i réznorodnosé tworzonych na podstawie tej metody modeli
pokazuje, ze sa one niezwykle cennym $rodkiem badan naukowych.
Wskazuja one réwniez, nie ma jednej powszechnie przyjetej definicji ter-
minu ,,model”, bowiem prezentowane w piSémiennictwie definicje daja
rézny obraz tego terminu. Ponadto niektdre z nich pozostaja ze soba
w niezgodnosci, mogac tym samym prowadzi¢ do wniosku, Ze nia ma sta-
tej i bezwzglednej definicji dla tej kategorii pojeciowej. Niejednokrotnie
przez niektérych badaczy termin ,, model” jest réwniez zamiennie uzywany
z pojeciami systemu, teorii, wzorca, konstrukeji, schematu, pomimo ze
kategorie te majg odmienne zbiory desygnatéw.

72 Sztoff, Modelowanie i filozofia, 34.
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Podejmujac prébe sformutowania ogélnej definicji terminu ,,model” na
podstawie wspélnych cech, funkeji oraz typologii modeli naukowych sto-
sowanych w réznych dziedzinach nauki, uznaé nalezy, ze termin ten ozna-
cza $rodek poznania i zdobywania informacji o badanych przedmiotach
(zjawiskach), ktére moga mieé postaé zaréwno materialng, jak i wyobraze-
niowg (intelektualng). Modele s3 réwniez my$lowym odzwierciedleniem
uproszczonego (schematycznego) obrazu badanego przedmiotu, ktéry
jest tworzony za pomoca konkretnych elementéw. Elementy te sg za$ cze-
Scig sktadowa modelu nadajacg mu odrebng wiasciwosé oraz utatwiajaca
poznanie i zrozumienie badanego przedmiotu.
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1 Wstep

Zdalne i hybrydowe rozprawy réznia sie od tradycyjnych rozpraw odby-
wajacych w salach budynkéw sadowych. Ksztaltuja sie podczas nich nowe
wzorce postepowania sadu i profesjonalnych oraz nieprofesjonalnych
uczestnikéw proceséw!l. Od 1stycznia do 31 grudnia 2021 r. facznie takich

1 Rozprawa zdalna to posiedzenie jawne, podczas ktérego wszyscy jej uczest-
nicy, w tym sklad sadu orzekajgcy w danej sprawie, nie przebywaja fizycznie
w tym samym miejscu i komunikuja sie ze sobg za posrednictwem urzadzen elek-
tronicznych umozliwiajgcych wzajemny kontakt audiowizualny, a przynajmniej
dzwiekowy. Lokalizacja sadu moze byé dwojaka: sktad orzekajgcy znajduje sie
w budynku stanowiagcym siedzibe sadu albo tez przebywa poza tym budynkiem.
Rozprawa hybrydowa to posiedzenie, w ktérym sktad orzekajacy oraz niektérzy
z uczestnikéw postepowania, a przynajmniej jedna ze stron, znajduja sie w tym
samym miejscu, z reguty w budynku sadu, natomiast pozostali uczestnicy biora
udzial w rozprawie, korzystajac z tacz elektronicznych. Art. 151 § 2 k.p.c. art. 15
zss1ust. 1pkt1,2,3 ustawy antycovidowej. Problematyka ta ma ogromnag literature
w Polsce i na §wiecie, w wiekszosci sa to prace dogmatycznoprawne, sg takze liczne
raporty z badan zdalnych rozpraw na §wiecie i w Polsce. Przyktadowe raporty: Nor-
dic Council of Ministers, DIGITALIZATION AT THE COURTS. 2021. https://public.tableau.
com/app/profile/cepej/viz/cEPEj-Explorerv2020_1_oEN/. [dostep: 20.12.2022];
E-Wymiar sprawiedliwosci w aspekcie europejskim, red. Bogustaw Sliwczytiski, Lucyna
Euczak-Noworolnik, www.ilim.poznan.pl. [dostep: 20.12.2022]; Sqdy dostepne przez
Internet. Lekcje z Polski i 12 krajéw Swiata, red. Bartosz Pilitowski, Bogna Kociol-
kowicz-Wisniewska (Toruri: Fundacja Court Watch Polska, 2020); Sqdy dostepne
przez Internet, Szanse i zagrozenia, oprac. Bartosz Pilitowski (Toruni: Fundacja Court
Watch Polska, 2020); Meredith Rossner, Martha McCurdy, Video Hearings Process
Evaluation (Phase 2), Final Report (London: London School of Economics, 2020);
Nowe technologie. Nowa sprawiedliwos¢. Nowe pytania. Wdrozenie nowych technologii
wwymiarze sprawiedliwosci (Warszawa: Helsiriska Fundacja Praw Czlowieka, 2021).
Przyktadowa literatura: Richard Susskind, Online Courts and the Future of Justice,
Oxford: Oxford University Press, 2019); Tadeusz Wiéniewski, ,O niektérych teo-
retycznych i praktycznych dylematach rozpraw zdalnych w $wietle standardéw
rzetelnego procesu cywilnego” Krytyka Prawa, nr 1 (2023); Jan Kluza, ,Zmiany
w Kodeksie postepowania karnego na podstawie ,ustaw covidowych” Studia Praw-
noustrojowe, z. 51 (2021); Zdalne sqdy - portal Richarda Susskinda. Metodologia pro-
jektu: Methodology Report: Supporting Online Justice Project, red. Anna Tsalapatanis,
Linda Mulcahy, Emma Rowden (Oxford: Oxford University Press, 2022); Aneta
bazarska, ,Zdalne rozprawy cywilne - wyzwanie czy zagrozenie dla rzetelnego
procesu”, [w:] Nowoczesne technologie. Szansa czy zagrozenie dla funkcjonowania
przedsiebiorcéw w obrocie prawnym i postepowaniach sqdowych, red. Andrzej Kidyba,
Adam Olejniczak (Warszawa: Wolters Kluwer, 2022), 131-169; Krzysztof Kurosz,
Wiktor P. Matysiak, ,Refleksje na temat rozprawy zdalnej w postepowaniu cywil-
nym i zasady suwerennosci terytorialnej”, [w:] Nowoczesne technologie. Szansa czy
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rozpraw i posiedzen w Polsce bylo 250 076, co stanowito 7,32 % wszystkich
jawnych rozpraw i posiedzen®.

Celem tego tekstu jest analiza poréwnawcza niektérych zmian w zasa-
dach i normach zachowan sadu i uczestnikéw postepowan tradycyjnych
i zdalnych oraz odpowiedzZ na pytanie, czy informatyzacja rozpraw moze
stwarza¢ jedynie iluzoryczne poczucie dostepnej i szybkiej komunikacji
w sadzie. ,,Sad w smartfonie” czy na ekranie komputera jest zgodny ze
stylem zycia cyfrowych pokolen. To jest proste, tanie i przede wszystkim
dostepne dla oséb zorientowanych cyfrowo. Czy jednak ta powierzchowna
aprobata faktycznie jest efektem wszechstronnej oceny sytuacji, w ktérej
toczy sie rozprawa? Czy nie ma w tym ukrytych zagrozen dla powagi sqdu i rze-
telnosci postepowania? Czy e-sqd - zorganizowany tak jak obecnie - tworzy
dostateczne bariery przed naruszeniem jawnosci, jego powagi i autorytetu?
Czy nie moze czasem prowadzi¢ do nieréwnosci i depersonalizacji stron
oraz do dehumanizacji samego procesu?

Zakres przedmiotowy tekstu obejmuje wyltgcznie element wejscia
uczestnikéw do e- sadu i do sali rozpraw w e-sadzie™®.

Wejscie” w sensie fizycznym i symbolicznym rozumiane jest jako odizo-
lowanie jednostki od codzienno$ci i znalezienie sie przez nig w innej
przestrzeni, w sadzie, w nowej roli (§wiadka, strony, oskarzonego, itp.).
Problematyka rytuatéw przejécia (czyli wejécia i wyjécia) jest przedmiotem
badann w wielu naukach spotecznych - w naukach prawnych jest przed-
miotem zainteresowania antropologii prawa, socjologii prawa, psychologii
prawa oraz teorii i filozofii prawal*. Michele Foucault w wyktadzie Of Other
Space, wygloszonym w 1967 roku, zauwazyl, ze istnieja ,,inne przestrzenie”,

zagrozenie dla funkcjonowania przedsiebiorcéw w obrocie prawnym i postepowaniach
sqdowych, red. Andrzej Kidyba, Adam Olejniczak (Warszawa: Wolters Kluwer,
2022), 103-130.
2 Agata kukasiewicz, ,E-rozprawy nie zastapia tych na Sali” Rzeczpospolita,
2 czerwca 2022. https://www.rp.pl/sady-i-trybunaly/art36499671-e-rozprawy-
-nie-zastapia-tych-na-sali. [dostep: 20.12.2022]; Katarzyna Tomaszewska, ,Funk-
cjonowanie elektronicznych rejestréw panstwowych jako przejaw informatyzacji
dziatania organéw administracji publicznej” Prawo i Wigz, nr1 (2015); Piotr Pietrasz,
,Konstrukeje zdalnej rozprawy w postepowaniu sgdowoadministracyjnym” Zeszyty
Naukowe Sqgdownictwa Administracyjnego, nr spec. (2021): 3971 n.

3 Wprawdzie ,kuluary” sadéw obejmujg wiele miejsc, ale w tym tekscie zajme
sie wyltacznie samym wejsciem do sadu i do sali rozpraw oraz korytarzami sado-
wymi jaki prowadzg do sal rozpraw - w sensie dostownym i symbolicznym. Ilu-
stracje pochodzg z rozpraw cywilnych w polskich sadach (z 2022 roku).

4 Rytual to wzorzec powtarzajacego sie formalnego postepowania, ktéry zostat
uznany za norme.
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ktére s3 odmienne od wszystkich pozostatych miejsc dzieki swojemu nasy-
ceniu warto$ciami, symbolami i rytuatami. Te uprzywilejowane ,inne
miejsca” to heterotopie. Greckie topos to ,miejsce”, heteros to ,inny”, ,rézny”,
heterotopia to zatem miejsce inne, wyjatkowe. Ma swoje systemy wejcia
i wyjscia. Taka heterotropia jest sad. Dzialaja w nim specjalne rytuaty.
Sale rozpraw - mimo zasady jawnoéci - nie sg dostepne dla wszystkich!!.
Maja specjalne systemy otwarcia i zamkniecia. E-sady to nowe zjawisko,
bedace specyficznymi heterotropiami zestawiajgcymi rézne przestrzenie
i miejsca, ktére s3 pozornie niekompatybilne!.

Wejscie do sadu i do sali rozpraw oznacza, ze jednostka przyjmuje nowg
role, poddaje sie¢ normom procedur sagdowych wyrazonych w ustawach
ustrojowych i procesowych oraz w réznych poza prawnych normach orga-
nizacyjnych, technicznych i obyczajowych, pisanych i niepisanych.

Tradycyjne procedury sadowe odwotujg sie do zbiorowej wyobrazni
i zbiorowych emocji, utatwiajac sprawowanie wtadzy i wzmacniajac auto-
rytet prawa przez dookreslanie obrazéw rzeczywisto$ci prawnej. Proces
sadowy jest w pewnym sensie spektaklem ze swoja scena, scenariuszem,
aktorami, kostiumami, akcja'”’. Jest faktem, ze zdalny spektakl sadowy jest
inny i inaczej odwotuje sie do wyobrazni i emocji'®.

Ustawodawstwo polskie (podobnie jest w wiekszo$ci pafistw na §wie-
cie) nie reaguje dostatecznie szybko i kompleksowo na zmiany zwigzane
z elektronizacja rozpraw. Praktyka sagdowa okresu pandemii (2020-2022)
w Polsce (podobnie w wielu paristwach zachodu) pokazata, ze w tym
okresie trzeba sie bylo pogodzi¢ z tym, ze wobec nieuregulowania wielu
nowych aspektéw przeprowadzania rozpraw zdalnych czy zdalnego
komunikowania sie z sagdem, materie te staly sie tymczasowo (a moze
na trwate) przedmiotem réznych regulacji, jak np. wewnetrznych zarza-
dzen wydawanych przez prezeséw poszczegdlnych sadéw lub dyrekto-
réw saddéw, instrukeji obstugi przygotowywanych przez administracje

5 Np. tylko dla 0séb pelnoletnich, bez broni; w sali kazdy ma swoje miejsce,
publicznoéé nie moze zajmowacé miejsc stron, itd.

6 Por szerzej na temat heterotropii: Michel Foucault, ,0 innych przestrze-
niach. Heterotopie” Kultura Popularna, nr 2 (2006): 11; Jolanta Jabtoriska-Bonca,
O szkolnictwie wyzszym i ksztatceniu prawnikéw (Warszawa: Wydawnictwo Instytutu
Wymiaru Sprawiedliwoéci, 2020), 171-175.

7 Jolanta Jabtoriska-Bonca, Prawo w kregu mitéw (Gdarisk: Wydawnictwo Uni-
wersytetu Gdariskiego, 1995), tam o rytuatach np. 38-41.

8 Praca jest pisana z perspektywy empirycznej teorii prawa, nie jest praca
dogmatycznoprawna.



Jolanta Jabtorska-Bonca | Wejscie do sali rozpraw... 77

sadowa, norm organizacyjno-technicznych, ktére pochodzg od prywatnych
korporacji tworzacych oprzyrzadowania wideokonferencji i przeglada-
rek Internetowych a dotycza ,wejscia do sadu” oraz ksztattujacych sie
niepisanych regut postepowania w praktyce dziatania, w tym regut ety-
kiety sadowej, itd. Zarzadzenia prezeséw i dyrektoréw, instrukcje, normy
organizacyjne i normy etykiety nie sa identyczne we wszystkich sadach.
Sa adresowane formalnie do ,wnetrza” sadu, do pracownikéw sadu, ale
w rzeczywistosci ,,odblaskowo” albo wprost regulujg takze zachowania
obywateli majacych sprawy w sadach. Tak wiec liczne nowe pozaprawne
reguty zachowan sadu i uczestnikéw, dotyczace zwlaszcza strony tech-
niczno-organizacyjnej i etykiety postepowan, wypetniaja realne luki
w rozwigzaniach. Najistotniejsze praktycznie sa obecnie nowe normy regu-
laminéw (instrukcji) okre$lajacych obowigzki i zakres odpowiedzialnosci
administratora systemu wideokonferencji jako podmiotu zarzadzajacego
systemem, administratora danych, czyli podmiotu odpowiedzialnego za
przetwarzanie danych osobowych oraz nowe prawa i obowiazki zareje-
strowanych uzytkownikéw systemu i uczestnikéw taczacych sie poprzez
wideokonferencje'..

Empiryczne badania zjawisk, zachowan, norm, postaw, emocji, prze-
konan podczas zdalnych rozpraw prowadzita w okresie od czerwca do
pazdziernika 2022 roku w sadach cywilnych prawnicza studencka grupa
badawcza (11 0s6b)™!. Byty to obserwacja uczestniczaca (badacze wiaczali
sie online na rozprawy jako publiczno$¢). Do notowania obserwacji uzyto
przetestowanego w styczniu i lutym 2022 roku przez autorke i skonsul-
towanego z metodologiem socjologii kwestionariusza badan (68 pytan
otwartych i zamknietych). Kazdy badacz uczestniczyt w 10 losowo wybra-
nych zdalnych rozprawach!"'l. Zapisane obserwacje ilustruja niektére ze

9 Administrator systemu - Minister Sprawiedliwo$ci oraz konkretny sad, kto-
remu Minister Sprawiedliwo$ci w drodze zarzadzenia z dnia 28 grudnia 2018 roku
w sprawie powierzenia sadom wykonywania czynno$ci zwigzanych z projektowa-
niem, wdrazaniem i utrzymywaniem systeméw informatycznych (Dz. Urz. Min.
Sprawiedl. z 2018 r. poz. 352) powierzy! czynno$ci zwigzane z tym systemem.

10 Obserwacje uczestniczace prowadzili studenci prawa ALK: J. Bryl, H.P. Cyn-
kier, W. Fedoruk, F. Golda, Z. Koziot, N. Rybicka, N. Skierska, W. Stec, A. Tkaczuk,
A. Wasniewski, M. Wawrzeficzyk. Préba badawcza )2-03 2023: autorka

11 Wyniki badan obejmuja ponad 1500 stron obserwacji. Studenci-obserwatorzy
weielili sie w role publiczno$ci na zdalnych rozprawach. Wezes$niej zostali zapo-
znani z kwestionariuszem badan i zasadami zachowania na rozprawie. Odbyto sie
szkolenie z metodologii. Kwestionariusz byt przygotowany i testowany wcze$niej
przez autorke tego tekstu (publicznoéé - 7 rozpraw) na rozprawach zdalnych (sady
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stawianych w tym artykule tez"?, Odbyta sie ponadto ogélnopolska kon-
ferencja na temat zdalnych rozpraw!?.,

Niniejsza praca jest napisana z perspektywy empirycznie zorientowanej
teorii i filozofii prawa oraz teorii komunikacji prawniczej (retoryki praw-
niczej)"*l. Nie jest praca z obszaru dogmatyki prawa®.

Ustawodawca wobec tempa zmian rzeczywistosci cyfrowej nie jest tak
elastyczny i szybki jak korporacje budujace autonomiczne porzadki nor-
matywne. Niektére pola regulacji w zakresie zdalnych rozpraw s wiec na
razie wypelniane prowizorycznymi normami pozaprawnymi. Ustawowa
procedura sagdowa i prawo ustrojowe nie rozwigzuja wielu nowych proble-
moéw. Nie tylko z powodu elektronizacji sadéw, ale takze dlatego, ze pro-
blem jest glebszy: wymiar sprawiedliwosci bywa postrzegany spotecznie
w xx1 wieku przede wszystkim jako ,ustuga”, a ta ma by¢ dostepna, szybka
i prosta. Mozliwo$¢ organizacji sadéw typu ,fast food” trzeba jednak sta-
rannie przemysle¢ i zaprojektowaé, tego rodzaju rozwigzania moga bowiem
nie$¢ powazne zagrozenia dla zasad sprawiedliwosci, praw czlowieka
i bezpieczenstwa.

Na podstawie zachowan podczas rozpraw zdalnych, ktére zaobserwowali
badacze, (zachowania powtarzaty sie wielokrotnie) mozna sformutowaé
prowizorycznie nastepujace normy postepowania: za dopuszczalne uznaje

cywilne rejonowe), na ktérych bytam online w styczniu i lutym 2022 roku. Kwe-
stionariusz byt skonsultowany z socjologiem (dr Katarzyna Staszyniska-Zagérska).
Badania byty sfinansowane z grantu wewnetrznego ALK (2022)

12 Badania miaty charakter jakosciowy, potwierdzajg fakty wystepowania
okreslonych zjawisk, zachowan, norm, zawieraja szczegétowe obserwacje postaw,
emocji, przekonan i interpretacji. W badaniach jakie prowadzili$émy, przyglada-
liémy sie na zdalnych rozprawach zachowaniom sadu i uczestnikéw postepowan,
stawiajac pytania, co sie zmienia na takich rozprawach i czy tworza sie nowe
konwencjonalne zachowania. Cytaty z kwestionariuszy ilustruja w tym tekscie
stawiane tezy. Cytaty z kwestionariuszy sa zakodowane, litery oznaczajg nazwi-
ska badaczy, liczby - numery rozpraw w ktdérych uczestniczyli. W tym tekscie
wykorzystano tylko kilka pytan z calego katalogu pytan badawczych, jakie byly
podstawg kwestionariusza.

13 https://www.kozminski.edu.pl/pl/wydarzenia/e-sady-rozszerzona-prze-
strzen-wymiaru-sprawiedliwosci, Warszawa, 16 maja 2022 1.

14 Por. Jolanta Jabtoriska-Bonca, Kamil Zeidler, Prawnik a sztuka retoryki i nego-
cjacji (Warszawa: Wolters Kluwer, 2018).

15 Poza zakresem tego tekstu pozostaje wiele waznych probleméw, np. spraw-
dzanie tozsamo$ci wezwanych oséb, sktadanie na zdalnej rozprawie dowodéw
z dokumentéw czy krzyzowe przestuchiwanie $wiadkéw, bezpieczeristwo prze-
sytanych danych.
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sie dzwonienie przez sedziego do strony podczas rozprawy; sad powinien
postugiwaé sie czatem, aby informowacé uczestnikéw o niespodziewanych
okoliczno$ciach opdzniajacych rozprawe; sedzia nie ma obowigzku spraw-
dzaé na rozprawach zdalnych tozsamosci uczestnikéw, na e-rozprawach
pelnomocnicy nie majg obowigzku zakladaé¢ tég; jawnosé wewnetrzna
i zewnetrzna moze by¢ realizowana z wylaczonymi kamerami uczestnikéw,
co dotyczy pelnomocnikéw, stron, Swiadkéw i publicznosci; nie nalezy
wstawaé podczas oglaszania wyroku czy odbierania przyrzeczenia; sedzia
moze tolerowaé wychodzenie z kadru ekranu komputera podczas zdalnej
rozprawy przez pelnomocnikéw i wracanie po kilku minutach, itp™.
Sama mozliwo$¢ przeprowadzenia e-rozpraw w sprawach cywilnych
i w ograniczonym zakresie w sprawach karnych wprowadzona zostata
w Polsce nowelami tarczy antykryzysowej juz wiosng 2020 r. Od lipca
2021 r. obowiazuja przepisy, zgodnie z ktérymi w sprawach cywilnych
zasada sg rozprawy online i posiedzenia niejawne, a wyjatkiem rozprawy
stacjonarne. Takie rozwigzanie wprowadzane zostato na okres obowiazy-
wania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii ogtoszonego
z powodu covip-19 oraz w ciggu roku od odwotania ostatniego z nich™”..
Pandemia na calym $wiecie przyspieszyla przenoszenie sadéw do
e-przestrzeni, wyprébowuje sie rézne rozwigzania w tym zakresie, pré-
buje sie transmisji strumieniowych (np. w Australii, Wielkiej Brytanii),
tak wiec rozprawy sg transmitowane na zywo w internecie, ewentualnie
tworzy sie wideo na zadanie, publiczne udostepnia sie nagrania audio
lub wideo w internecie po zakonczeniu rozpraw. W Wielkiej Brytanii
podjeto tez prdby, aby sedzia przekazywal nagranie wideo z rozprawy
do otwartej sali rozpraw!*®l. W niektérych krajach analizowano pomyst,

16 Takie zachowania byly obserwowane wielokrotnie podczas badan.

17 0d 3 lipca do 22 pazdziernika 2020 r. odbylo sie tacznie 1 080 854 spraw na
rozprawach i posiedzeniach jawnych, z tego 24 726 (2,29 proc.) w trybie wideokon-
ferencji. Od 23 paZdziernika do 31 grudnia 2020 r. - 671 693 z czego 19 393 w trybie
online - 2,89 proc. Od 1 stycznia do 31 grudnia 2021 r. tgcznie takich rozpraw
i posiedzen byt 3 418 356 z czego 250 076 wideokonferencji - 7,32 proc. Z kolei od
1do 27 stycznia 2022 r. tacznie 233 090 w tym 31 007 w trybie online - 133. https://
www.prawo.pl/prawnicy-sady/rozprawy-zdalne-statystyki-za-2020-2021-i-sty-
czen-2022-1,513546.html. [dostep: 30.11.2022].

18 Por. np. przyktadowo: dane z badan opinii prawnikéw o rozprawach zdal-
nych w Brazylii: E. Contetido, Maioria dos juizes considera que digitalizacdo ampliou
acesso a Justica. https://www.istoedinheiro.com.br/maioria-dos-juizes-conside-
ra-que-digitalizacao-ampliou-acesso-a-justica. [dostep: 20.10.2022]; informacja
o sadach malezyjskich: https://www.unodc.org/dohadeclaration/en/news/2020/10/
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aby tylko dziennikarze mogli sie zalogowaé na zdalne przestuchanie
(akredytowani); proponowano tez udostepnianie transkrypcji do uzytku
publicznego, itd. W calosci na zywo transmitowano rozprawe w Sadzie
Najwyzszym Wielkiej Brytanii w sprawie Brexitu - podobno ogladato ja
30 mln obywateli"®). Ogtaszanie wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci
i odczytywanie opinii rzecznikéw generalnych jest takze transmitowane na
zywo na stronie internetowej Trybunatu. Dostepne s3 co do zasady trans-
misje z rozpraw w sprawach rozpoznawanych przez wielka izbe Trybunatu
Sprawiedliwo$ci, przy czym w fazie pilotazowej trwajacej sze$¢ miesiecy
s3 one nadawane z przesunieciem czasowym°,

2 Rytuaty przejscia

,Stata konieczno$¢ rytualizowania zachowan stanowi najtrwalszy czton
obyczajow. Jest to potrzeba, ktéra wystepuje we wszelkich zbiorowiskach
ludzkich, niezaleznie od miejsca i czasu - pisza Tadeusz M. Ciolek, Jacek
Oledzkii Anna Zadrozyniska - bo niecheé czy bardziej zdecydowana forma
opozycji w stosunku do istniejacych juz konwencji zawsze - wczeéniej czy
pézniej - wyrazi sie w kreowaniu nowych rytuatéw.|...] Scisle niegdys
okreslony zbidér zachowan, przewidzianych, skonwencjonalizowanych,
zrytualizowanych, dzi$ przestat by¢ uzyteczny, gdyz codzienne sytuacje
zaskakuja obecnie swojg réznorodnoscia i nie pozwalaja na utrwalenie
tylko jednego sposobu reakgji [...]. Natomiast czlowiek wspétczesny musi
zostaé wyposazony (albo to wyposazenie zdoby¢) w generalne dyspozycje

malaysian-courts-accessibility-to-justice-in-the-time-of-covidig.html.
[dostep: 20.07.2022]; niemieckich: https://nachrichten.idw-online.de/2022/06/08/
die-zukunft-digitaler-justiz-internationale-studie-zeigt-deutschlands-rueckstan-
d-und-liefert-konkrete-loesungsansaetze/. [dostep: 20.12.2022]; oraz szwedzkich:
https://www.domstol.se/nyheter/2020/04/kraftig-okning-av-domstolarnas-a-
nvandning-av-videoteknik/. [dostep: 20.12.2022].

19 Takze sprawy oséb prywatnych bywaja transmitowane strumieniowo przez
Tv. Np. spektakularna sprawa: Johnny Depp kontra Amber Heard (zniestawienie
aktora przez byla zone).

20 Rozprawy mozna ogladaé tego samego dnia od godz. 14.30 (w przypadku
rozpraw porannych) lub nastepnego dnia od godz. 9.30 (w przypadku rozpraw
popotudniowych), nie ma jednak mozliwoéci ich obejrzenia w pézniejszym ter-
minie. https://curia.europa.eu/jcms/jcms/p1_1477137/pl/.
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pozwalajace mu ocenié, konwencjonalizowaé i rytualizowaé kazdorazowe
reakcje na nie dajace sie prze- widzie¢ bodzce. Wspdtczesna wiec rytualiza-
cja zachowan polega przede wszyst- kim na umiejetno$ci korzystania z tych
generalnych dyspozycjii nadawania im, zaleznie od sytuacji, okazjonalnie
zrozumiatej, spotecznie wtasciwej formy”®". W catosci powyzsze twierdze-
nia odnosza sie do nowej konwencjonalizacji rozpraw w ich zdalnej postaci.
Czy takie zasady procesowe jak: zasada rzetelnego postepowania, jaw-
nosci zewnetrznej i wewnetrznej, réwnosci, w tym prawo strony do wystu-
chania, bezposrednioéci i swobodnej oceny dowodéw sqg w takim samym
zakresie realizowane podczas rozpraw zdalnych jak podczas rozpraw tradycyj-
nych? A moze to szybkos¢, prostota i dostepno$é beda decydowaé w o wiele
wiekszym zakresie o nowych rozwigzaniach proceduralnych. Nowe typy
zachowan podczas rozpraw zdalnych naruszaja wiele tradycyjnych rytu-
atéw sadowych, a ich tradycyjna monotonia, nieustanna repetycja - majace
istotne znaczenie dla pewno$ci prawa, utatwiajaca porzagdkowanie emocji
i redukcje napie¢ informacyjnych - ustata®?. Jesli rozprawy odbywaja sie
online, inaczej dzialaja wszystkie elementy komunikacji pozawerbalnej
(np. kinezjetyka czy proksemika).

Kazdy ,rytuat przejscia” wedlug antropologéw kultury sklada sie

z trzech etapéw, pozwalaja one na przyjecie nowych wzoréw zachowa-
nia®®!, Etap wylaczenia polega na odseparowaniu osoby z dotychczasowej
grupy, np. poprzez wejscie do innej organizacji, opuszczenie zwyklego
otoczenia. Etap przejsciowy wyraza sie w tym, ze osoba oczekuje, jest
,zawieszona” miedzy rolami, czeka na nowg role. Faza wlaczenia (inte-
gracji) polega na uzyskaniu nowej roli i mozliwosci jej wykonywania.
Wykorzystam ten umowny podziat, aby zajaé sie kolejno zachowaniami
i normami postepowania uczestnikéw (normy organizacyijne, techniczne,
obyczajowe, w tym normy etykiety) w sadzie tradycyjnym i w e-sadziel**..

21 Tadeusz M. Ciolek, Jacek Oledzki, Anna Zadrozyniska, Wyrzeczysko. O swie-
towaniu w Polsce (Warszawa: Ludowa Spétdzielnia Wydawnicza, 1976), 286.

22 TJabtoniska-Bonca, Prawo w kregu mitéw.

23 Arnold van Gennep, Obrzedy przejscia. Systematyczne studium ceremonii, przet.
Beata Bialy (Warszawa: p1w, 2006); Victor W. Turner, Proces rytualny. Struktura
i antystruktura, przet. Ewa Dzurak (Warszawa: PwN, 2010); Jack D. Eller, Antropo-
logia kulturowa. Globalne sity, lokalne swiaty, przet. Anna Gasior-Niemiec (Krakéw:
Wydawnictwo Uniwersytetu Jagielloriskiego, 2012); Clinton N. Westman, ,Con-
temporary Studies of Ritual in Anthropology and Related Disciplines” Reviews in
Anthropology, nr 3 (2011): 211.

24 Na temat rytualéw powigzanych z prawem szeroko por. Clément Camion,
Karine Bates, Siena Anstis, Catherine Piché, Mariko Khan, Emily Grant,
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1. Etap wylaczenia obejmuje zachowania (i normy) zwigzane z wej-
$ciem uczestnika do sgdu.

2. Etap przejéciowy obejmuje droge uczestnika postepowania kory-
tarzem i oczekiwanie w okres$lonym miejscu (poczekalni) na wej-
$cie do sali rozpraw (i normy).

3. Etap wlaczenia sklada sie z zachowan (i norm) polegajacych
wejsciu na rozprawe w konkretnej roli i usytuowaniu sie w tej
nowej roli w sali sadowej w okreslonej relacji do innych oséb
tam obecnych.

3 | Wejscie do sqdu

Sady to metaforycznie , patace sprawiedliwosci” albo ,$wigtynie sprawie-
dliwosci”?*!. Tradycyjnie architektura budynkéw sadéw jest zaliczana do
tzw. architektury méwiacej®®.. Budynki te - jak zgodnie twierdza wspét-
czes$ni architekci - powinny by¢ monumentalne, co osigga sie rozmiarami
i stylem budowli, wykorzystaniem schodéw, kolumn, frontonéw, karia-
tyd i posagdw; powinny by¢ transparentne, co wspdtczesnie uzyskuje sie
za pomocg szkta i Swiatla oraz powinny pelni¢ funkcje teatralne i peda-
gogiczne, m.in. dzieki wielu rozwigzaniom strukturalnym sal rozpraw
(np. podwyzszenie dla sadu, fotele, barierki) oraz tradycyjnej symbolice
sadowej wyrazanej m.in. w artefaktach.

Architektura ta wptywa na sposoby zachowania oséb, ktére znajda sie
w sadzie, wstawia same procesy sadowe w konwencjonalne ramy i te procesy
yo$wietla”, odwotujac sie do symboliki jasnoéci prawdy i sprawiedliwo$ci.
Odseparowuje sadzacych od sadzonych i publicznoéci. Oddziela uczest-
nikéw w sali rozpraw od chaosu codzienno$ci. W przestrzeni fizycznej
o ,przejéciu” decydujg drzwi, brama, prég. W drzwiach ciggto$é przestrzeni

Judicial Architecture and Ritual. https://lawexplores-com.translate.goog/judicial-ar-
chitecture-and rituals/? x_tr_sl=en&_x_tr_tl=pl&_x_tr_hl=pl& x_tr_pto=op,sc.
[dostep: 20.12.2022]; Jolanta Jabtoriska-Bonca, ,Remote Hearings and Judicial Sym-
bolism. A Draft” Krytyka Prawa, nr 2 (2022): 235-254.

25  Camion, Bates, Anstis, Piché, Khan, Grant, Judicial Architecture.

26 Deyan Sudjic, Kompleks gmachu. Architektura wladzy, przetl. Agnieszka
Rasmus-Zgorzelska (Warszawa: Centrum Architektury, 2015).
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sie przerywa. Uczestnik przenosi z jednego miejsca do drugiego o innych
wlasciwosciach i poddany jest nowym normom zachowania. Wchodzi sie
zulicy do sadu, w sadzie z korytarza na sale rozpraw. To, co jest za drzwiami
sadu, nie jest takie samo jak to, co jest na ulicy czy we wlasnym domu'*”..
Zasady wejscia do sadéw podczas epidemii covip-19 zostaty uregulowane
specjalnymi zarzadzeniami prezeséw sadéw (maseczki, testy, ograniczenia
poruszania sie po budynku, itd.)?®!.

Jesli sad , przenosi sie” do internetu, uczestnik rozprawy nie widzi
budynku. Nie ma kontaktu z monumentalnym gmachem, a iaczy sie
z sadem z domu czy z kancelarii, a nawet z taweczki w parku poprzez link
tak samo jak z kolega, rodzing czy miejscem swojej pracy. Czy i co dla auto-
rytetu i powagi sadéw wynika z faktu, ze symboliczny jezyk architektury
sadowej, wazny od czaséw starozytnych w komunikacji miedzyludzkiej
dla wzbudzenia powagi, teraz umilk}? Czy uczestnik rozprawy online moze
odebraé¢ podobne wrazenia i emocje (powaga, wtadza, prawda, autory-
tet, sita) jak w sadzie, jesli jest podczas rozprawy we wlasnym mieszka-
niu??’!. Emocje, ktére by mu na ogét towarzyszyly, zwigzane z wejsciem
do budynku sadu i scenerig korytarzy i sali rozpraw, sa zredukowane do
zera. Czy i jakie inne emocje je zastapily?

Symboliki budynku sagdu nie ma, nowy jest natomiast niepokdj o spraw-
nos¢ tacza internetowego, platformy wideokonferencji i przegladarki. Sad
w wersji elektronicznej przestal by¢ monumentalny, jest zdemokratyzo-
wany i zostal odarty z tradycyjnej kulturowej magii. Zmienita sie wyraz-
nie realna i kulturowa rama sadzenia. Czy nowy sad jest odbierany jako
transparentny? Wydaje sie, ze to zalezy od tego, kto jest uczestnikiem
postepowania, czy jest to uczestnik profesjonalny czy nieprofesjonalny,
czy sprawnie postuguje sie internetowymi narzedziami na co dzien, jak
czesto bywa na wideokonferencjach i jak dziata w konkretnej sprawie
e-sad w sensie technicznym.

27 Mapka ulatwiajaca poruszanie sie po budynku przy al.Solidarnosci 127 War-
szawa, Sad Okregowy. www.so.gov.pl /. [dostep: 10.01.2023].

28 Niektdre duze sady umieszczajg na swoich stronach internetowych mapki
ulatwiajgce poruszanie sie po budynkach, np. https://waw.sa.gov.pl/download/
zarzadzenienrs3-2020-1589376618.pdf. [dostep: 20 07.2022].

29 W Polsce na wielu stronach internetowych sadéw zamieszczono tekst
pt. Zestaw dobrych praktyk uczestnika wideokonferencji, zawierajacy zwiezty
opis pozadanych zachowarn; w Wielkiej Brytanii przygotowano i udostepniono
w internecie bardzo przejrzyste filmy instruktazowe.
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Wejscie do tradycyjnego gmachu sadu w xx1 wieku nie jest trudne, nie
wymaga specjalnych umiejetnoéci. Wystarczy przej$¢ przez elektroniczna
bramke bezpieczenistwa, przemierzy¢ korytarz, znalez¢é wlasciwa sale
i poczekaé na rozpoczecie rozprawy na korytarzu obok niej®*°!. Bramki
kontrolne w budynku obstuguja stuzby ochrony obiektu. Przejscie przez
bramke jest dla obywatela pewnym dyskomfortem, ale idea jest jasna:
kazdy powinien w budynku sadu czu¢ sie swobodnie i bezpiecznie. Prawo
zabrania wstepu do budynku sadu osobom, ktérych ubiér lub zachowanie
mogloby naruszy¢ porzadek, powage i wlasciwy tok urzedowania sadu.
Kazdy moze by¢ takze przez stuzby wylegitymowany. Osoby wchodzace
sa zobowiazane podda¢ sie nie tylko kontroli osobistej, ale i kontroli
bagazu (bramka elektromagnetyczna lub reczny wykrywacz metali). Poza
fizyczna ochrong w sadzie jest monitoring wewnetrzny, systemy alar-
mowe i inne zabezpieczenia techniczne sygnalizujace zagrozenie oséb
lub mienia. Zabrania sie wnoszenia do sgdu broni, alkoholu i narkotykéw.
Ochrona sadu albo sedzia wzywa w przypadku podejrzenia o uzywki poli-
cje, tawykorzystuje tester albo analizator oddechu. Do sadu nie mozna tez
wnosi¢ transparentéw, megafonéw, ulotek.

Dla publicznosci sg karty wstepu: zwykte lub elektroniczne w przypadku
udziatu w charakterze publiczno$ci za pomoca srodkéw komunikowania
sie na odleglo$¢. Wniosek o wydanie elektronicznej karty wstepu zawiera
m.in. zgode na ujawnienie wizerunku w programie komputerowym, karta
zawiera informacje o zakazie rejestrowania obrazu i dZwieku oraz przypo-
mina kodeksowy nakaz zachowania powagi, spokoju lub porzadku czyn-
nosci sadowych oraz zakaz rejestrowania obrazu i dzwieku.

Uczestnicy profesjonalni i nieprofesjonalni ,wchodzac” do e-sagdu pozo-
staja miejscach przez siebie wybranych (w miejscu pobytu strony albo
$wiadka moze znajdowac si¢ osoba niepozadana, a warunki moga nie sprzy-
ja¢ swobodnej wypowiedzi). Na e-rozprawie strona, petnomocnicy i $wiad-
kowie s3 na ogét w prywatnym otoczeniu, sad nie moze skontrolowaé, czy
sa pod wplywem alkoholu i narkotykdéw, czy ich uzywaja podczas rozprawy
zdalnej. Uczestnik e-rozprawy moze mie¢ w tle pokoju transparenty czy
ulotki do momentu, w ktérym sad skutecznie nie nakaze usuniecia tych
elementéw. Podczas tradycyjnej rozprawy nie ma w sali rozpraw zwierzat,

30  Przestrzen fizyczna budynku sadu sktada sie z kilku sfer dostepnosci, z kazda
wigzg sie inne normy kulturowe: sfera ogélnodostepna (korytarze, toalety, kasa,
biuro obstugi interesantéw), sfera o ograniczonym dostepie (sale rozpraw), sfera
zamknieta dla postronnych (pokoje sedziéw, pokoje narad, archiwa).
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podczas e-rozprawy zdarza sie, ze szczeka pies albo przebiega kot. Sala
sadowa jest wyciszona, podczas rozprawy zdalnej stychaé niekiedy ptacz
dzieci, telefony, wiertarki, gtosy z otoczenia, szum wiatru, itp.

Moze by¢ réwniez tak, ze nie wszystkie strony i nie wszyscy uczest-
nicy postepowania maja odpowiednie §rodki techniczne czy dostep do
odpowiednio szybkiego internetu. Dlatego ustawodawca zobligowat sady
do przygotowania miejsc umozliwiajacych udzial w rozprawie zdalnej
z budynku sadowego. Ustawodawca nie dookreslil, czy musi to by¢ miej-
sce w budynku sadu, w ktérym odbywa sie rozprawa, czy tez w budynku
jakiegokolwiek sadu. Tak wiec mozna uczestniczy¢ w rozprawie zdalnej
przebywajac w budynku sadu’®". W tradycyjnym sadzie porzadek i powaga
jest wiec zapewniania przez co najmniej dwie prawne i faktyczne bariery:
pierwsza jest stuzba ochrony obiektu przy wejéciu do budynku i w koryta-
rzach, z kolei druga jest sedzia dysponujacy przepisami policji sesyjnej na
sali rozpraw. To duza réznica. Podczas zdalnej rozprawy nie ma tej pierw-
szej bariery jaka jest stuzba ochrony obiektu, a sadowe bariery ochrony
cyfrowej przed wlamaniami sa na razie stabe. Problem bezpieczenistwa
rozprawy online (bezpieczenistwa przetwarzanych danych osobowych
i policji sesyjnej) nie byt przedmiotem regulacji ustawowej ani szczegéto-
wych wytycznych ministra w zadnym akcie wykonawczym. Istnieje wiele
opisywanych na §wiecie przyktadéw spektakularnych hackerskich wlaman
na e-rozprawy>?, Wobec tego narazona bywa powaga sadu i bezpoérednio
sedzia, ktéry ma w przypadku ataku hackerskiego ograniczone mozliwosci
profesjonalnej oceny sytuacji i szybkiej, skutecznej reakcji.

Sady w Polsce korzystaja z réznych systeméw do organizacji rozpraw
zdalnych, uczestnik rozprawy musi mie¢ adres e-mail, umiejetnos¢ uzyt-
kowania komputera czy smartfona oraz uzycia wlasciwej przegladarki.
Zasady korzystania przez uczestnikéw z systemu wideokonferencji sa obec-
nie najczesciej przedstawiane na stronach sagdéw w Instrukcja uczestnictwa

31 Na wniosek strony lub osoby wezwanej zgtoszony na co najmniej 5 dni
przed wyznaczonym terminem posiedzenia zdalnego sad zapewni jej mozliwosé
udzialu w posiedzeniu zdalnym w budynku sadu, jesli strona lub osoba wezwana
wskaze we wniosku, ze nie posiada urzadzen technicznych umozliwiajgcych udziat
w posiedzeniu zdalnym poza budynkiem sadu.

32 Na przyklad: wysitki sadu apelacyjnego Australii, aby umozliwi¢ mediom
ispoteczenistwu ogladanie 10. 01. 2022 r. gwiazdy tenisa Novaka Djokovica w spra-
wie anulowania jego wizy, spetzly poczatkowo na niczym, poniewaz hakerzy
porwali facza internetowe i przesytali do sadu strumieniowo glosna muzyke i porno.
https://www.reuters.com/business/media-telecom/pranksters-hijack-djokovics-

-virtual-court-hearing-stream-music-porn-2022-01-10/. [dostep: 20.10. 2022].
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w rozprawie prowadzonej za poérednictwem Jitsi®*\. Poza instrukcja zaleca
sie takze uczestnikom wideokonferencji, aby stosowali sie do Zestawu
Dobrych Praktyk Uczestnika Wideokonferencji®!. Instrukcja jiTs1 Meet,
najczeéciej wykorzystywana przez polskie sady, liczy 16-20 stron®®*.. Trzeba
wiec uzyska¢ link, umie¢ sie postugiwaé komputerem albo telefonem ze
stosowng aplikacja, mie¢ sprawne tacze, by¢ w miejscu pozwalajagcym na
swobodne uczestnictwo. Link sie otrzymuje mailem od sadu, a wiec trzeba
mie¢ adres mailowy.

W Polsce nie ma ograniczenl w wyborze oprogramowania do prze-
prowadzenia rozpraw, poniewaz nie zostat w przepisach zadnego aktu
wykonawczego okreslony katalog dopuszczalnych programéw. Problemem
praktycznym utrudniajacym dostanie si¢ na rozprawe na ogét nie jest sam
link, a wybdr przez uczestnika przegladarki, z ktérej chce ,wejsé do sadu”,
a potem sama obstuga programu do wideokonferencji i sprawno$¢ tacza
internetowego™®!. Oto przyktady réznych trudnosci, mieli je zaréwno pro-
fesjonalni jaki nieprofesjonalni uczestnicy postepowan®”..

Problemy publicznosci: , Niestety pomimo posiadania trzech réznych
przegladarek link otrzymany od sadu nie otwierat sie z niewiadomych
przyczyn, pomimo bardzo dobrego dostepu do potaczenia internetowego”
(H1); ,,Za ktéryms$ razem udato mi sie w korficu potaczyé z sadem (przez
telefon), jednak jego obraz byt dla mnie nastepujacy: okno, ukazujace obec-
no$¢ sadu, bez wilaczonej kamery, mikrofonu, uczestnikéw oraz po kilku
minutach catkowite rozlgczenie sadu i jedynie moja obecno$é w wirtualnej
sali.[...] Ostatecznie nie dostatam juz zadnej wiadomosci telefonicznej [...]”
(F6)™*]; ,Nie wiem, czy to wynikalo ze sprzetu, czy z faktu oczekiwania na
wpuszczenie na rozprawe, ale udato mi sie potaczy¢ dopiero 20 minut po
planowanym rozpoczeciu rozprawy” (C1).

33 Dostepna np. na stronie: https://wroclaw.sa.gov.pl w zakladce Wideokonfe-
rencje.

34 Dostepne na stronie: https://wroclaw.sa.gov.pl w zaktadce Wideokonferencje.

35 Ibidem.

36  Przegladarka internetowa - program komputerowy stuzacy do pobierania
i wy$wietlania stron internetowych. Wideokonferencje - rozprawy lub posiedze-
nia organizowane przez sady powszechne oraz spotkania organizowane przez
Instytucje przy uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych przeprowadzenie
ich na odlegto$¢ z jednoczesnym bezposrednim przekazem obrazu i dzwieku.

37 (Cytaty pochodza z raportéw z obserwacji uczestniczacej z badan w lecie
2022 r. Sg zanonimizowane i oznaczone symbolami. Symbole oznaczaja numery
raportéw z badan.

38 Ponizej cytaty z badan; symbole oznaczaja numery raportéw z badan.
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Problemy pelnomocnikéw: ,pelnomocnik miata problemy z polacze-
niem [...] nie styszala uczestnikéw oraz jej kamera sie wylaczata. Sedzia
[...] odparl, ze najlepiej bytoby, aby potaczyta sie przez Microsoft Edge”
Podziatato (F7); ,Pelnomocnik powoda miat problem z potaczeniem - prze-
rywato mu polaczenie, zatrzymywata mi sie kamera. U sadu podobnie - roz-
taczyla mu sie kamera. Mecenas sie irytowal, ze nie byto stycha¢ i musiata
powtarzaé swoje wypowiedzi” (18); ,,Pelnomocnik strony pozwanej przez
20 minut nie mégt wiaczy¢ mikrofonu ani kamery co dodatkowo opdz-
nito rozprawe” (D 4); ,Pelnomocnik powédek miat problem z potacze-
niem-,wchodzit” na rozprawe online, ale nie byto go wida¢ ani stychac.
Protokolant dzwonit do pelnomocnika w celu konsultacji, co robi¢” (I7)

Problemy stron: ,Jeden z uczestnikéw nie byl w stanie sie polaczyé¢
przez pierwsze minuty trwania rozprawy. W tej sytuacji zostala do niego
wyslana wiadomos¢ e-mail, aby mégt dotaczyé. Powodowie mieli przez
pierwsze minuty wlgczany mikrofon, co sprawiato, ze byto stychaé catg
wymiane zdari a poglos zagtuszat komunikaty sedziego” (D 5); ,Jednego
uczestnika nie bylto widaé - nie mégt uruchomié kamery” (B 4); ,Zdziwit
mnie podczas polaczenia - jeden czarny ekran - powodowie nie potrafili sie
polaczy¢ z sadem za pomoca aplikacji - sprawa zostata odroczona i nastepna
rozprawa zostala zaplanowana stacjonarnie” (B 8).

Zasada réwno$ci w procesie cywilnym oznacza zapewnienie stronom
moznos$ci wystuchania oraz gwarancje, przy uwzglednieniu specyfiki rél
procesowych, réwnouprawnienia co do mozliwoéci dziatania (réwnosé
broni). Uchybienie tej zasadzie moze pociagaé za soba niewazno$é postepo-
wania ze wzgledu na pozbawienie moznoéci dziatania (art. 379 pkt s k.p.c.).

W Polsce linki sg rozsytane razem z zawiadomieniem o rozprawie albo
na prosbe osoby, ktéra chce uczestniczyé w rozprawie jako publiczno$é”!.
W wiadomosci mailowej przestanej przez sad znajduje sie link umozli-
wiajacy polaczenie sie na ogét za posrednictwem oprogramowania JITsI
na zdalna rozprawe sadowa*’. Rzadziej w prowadzonych badaniach byt

39 Tarcze uregulowaly mozliwo$¢ e-rozpraw, ale nie samego systemu do wide-
okonferencji (czyli sprawy techniczne pozostaty poza regulacja.

40 Oprogramowanie OpenSource JITsI. Szczegdtowe informacje sa na stronie
Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu https://wroclaw.sa.gov.pl/wideokonferencje.
[dostep: 20.11.2022]. System wideokonferencji to zespét narzedzi potaczonych
ze sobg, oparty o dwa oprogramowania: Avaya-Scopia i Jitsi, stuzacy organizacji
i przeprowadzaniu rozpraw lub posiedzen przez sady powszechne.
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to Microsoft Teams. Teams jest szerzej wykorzystywany np. w Czechach,
gdzie obowigzuje w Sadzie Najwyzszym!*.

Nie jest wymagane wczeéniejsze pobranie lub instalowanie jakiego-
kolwiek oprogramowania, je$li korzysta sie z komputera czy laptopa.
Techniczno-organizacyjna norma postepowania zwigzana w wejsciem
na e-rozprawe jest wiec nastepujaca: ,Nalezy uruchomié przestany link
w przegladarce internetowej punktualnie o godzinie i w dacie wskaza-
nej w sadowym wezwaniu lub zawiadomieniu o posiedzeniu”.

Poza normami w instrukcjach sa takze wypowiedzi, ktére mozna zali-
czyé do optatywéw!*?l. Instrukcje sadowe zalecaja (nie wydaja stanow-
czych polecenl okreslonego zachowania, a jedynie wskazuja, ze byloby
dobrze, aby adresat zachowat sie w pewien sposéb) okreslone przegladarki,
z ktérych warto skorzystaé (np. Chrome w wersji 84 lub wyzszej lub Edge
w wersji 86 lub wyzszej)!**. Do wideokonferencji realizowanych przy
pomocy systemu Jitsi zaleca sie wykorzystanie przegladarki FireFox lub
Chrome. Po uruchomieniu linku, w przegladarce pojawi¢ sie powinno
okno wideokonferencji.

Jesli jednak uczestnik zamierza korzysta¢ z telefonu komérkowego,
norma jest nastepujaca: ,Nalezy samodzielnie zainstalowa¢ w telefonie
aplikacje mobilng Jitsi Meet, ktéra jest dostepna bezplatnie”, a dopiero
potem ,Nalezy uruchomié przestany link w przegladarce internetowej
punktualnie o godzinie i w dacie wskazanej w sadowym wezwaniu lub
zawiadomieniu o posiedzeniu”. Nalezy w tym celu uruchomié¢ aplikacje,
anastepnie wpisa¢ nazwe Jitsi Meet oraz kliknaé w przycisk ,Zainstaluj”.
Zasady instalacji i potaczenia sie z sadem s przestawione (wraz z ilustra-
cjami) na pieciu stronach instrukcji**l. Te dyrektywy sa zrozumiate i proste,
ale wylacznie dla 0s6b majacych dobre kompetencje cyfrowe.

41 Platforma Microsoft Teams zdaniem prawnikéw w Czechach jest prosta
w obstudze, bezptatna, mozna ja podlaczy¢ przez telefon komérkowy oraz jest
mozliwo$¢ tatwego zapisania rekordu w chmurze. Jednoczesnie jest petne uza-
leznienie od dostawcy, ktéry w kazdej chwili moze zdecydowaé np. o zakoriczeniu
dziatalno$ci. https://advokatnidenik.cz/2022/04/06/online-jednani-jsou-podle-

-vrchniho-soudu-v-praze-rychlejsi-i-levnejsi/. [dostep: 20.11.2022].

42 Kazimierz Opalek, Z teorii dyrektyw i norm (Warszawa: PWN, 1974), 84-129.
Optatyw - dyrektywa zyczeniowa, akt, w ktérym normodawca wyraza pragnienie,
aby adresat zachowat sie w pewien sposéb.

43 Instrukcja dostepna jest na stronie internetowej www.poznan.sa.gov.pl
w zaktadce Wideokonferencje.

44 Ibidem.
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Istnieje wiec wiele dyrektyw stanowczych - norm organizacyjno-tech-
nicznych i niestanowczych optatywdw, ktére uczestnik powinien poznaé
i zastosowad, aby polaczy¢ sie z sadem, innymi stowy: aby wejs¢ do sadu.
Warto, aby uczestnik znat (nie bardzo wiadomo skad) i zastosowat tez
kolejne normy organizacyjno-techniczne, np. ,Nalezy sprawdzi¢ link
w dniu rozprawy”. Jesli link przestaje by¢ aktywny w dniu rozprawy, pra-
cownik sadu powinien wysta¢ nowy. Jesli uczestnik otrzymat zawiadomie-
nie, to w nim powinna by¢ uwaga, ze nalezy sprawdzi¢ poczte takze w dniu
rozprawy, bo link moze przestaé dziataé¢!*”. Jesli uczestnik ma link, to tez
nie moze by¢ pewien, ze zostanie ,wpuszczony” na rozprawe, cho¢ jestjuz
w e-poczekalni sagdowej. Zdarzaja sie przypadki, ze sedzia nie wpuszcza
osoby na rozprawe, a préby kolejnych logowan nie daja efektu. To kolejny
klopot przy wejsciu. Kolejna norma organizacyjno-techniczna jest wiec
taka: uczestnik powinien dla celéw dowodowych zrobi¢ wéwczas Print
Screen. Wykluczeni cyfrowo uczestnicy nie beda wiedzieli, jak to zrobi¢.
Tego rodzaju trudnosci nie ma przy wejsciu tradycyjnym do budynku sadu.

Jesli obywatel chce uczestniczyé w rozprawie zdalnej jako publicznosé,
musi napisaé do sadu, aby zainicjowaé przekazanie linku. W tym celu naj-
pierw powinien znaleZ¢ na stronie sagdu stosowny formularz i wypelnié go.
Nie wszystkie sady maja takie formularze. Z badan, jakie przeprowadzi-
lismy, wynika, ze to nie jest wcale takie latwe. Badacze szukali zarzadzen
wewnetrznych prezeséw sadéw, ktére by zawieraly informacje, jak sie
dosta¢ w charakterze publicznosci na rozprawe i nie wszyscy je znalezli
(E1), winnych przypadkach otrzymali odmowe udziatu w rozprawie, ktéra
byta jawna (,wykonatam potaczenie telefoniczne do sadu, gdzie odméwiono
mi mozliwos$ci dotgczenia do rozprawy jako publiczno$é” (H1).

W Polsce nie ma prawnego obowigzku zadnej wstepnej kontroli dzia-
tania sprzetu stron ze strony sadu ani zadnego obowigzkowego autote-
stu online dla uczestnikéw. W niektérych sadach oferuje si¢ natomiast
mozliwo$¢ dokonania ,potaczenia testowego” przed rozprawa na prosbe
uczestnika w godzinach pracy sadu'*®l, W ramach pomocy dla obywateli

45 Albo raczej to sad powinien zadzwoni¢.

46 Przyklad: ,Polaczenie testowe. W celu zweryfikowania poprawnosci dziata-
nia mikrofonu, kamery oraz przetestowania potagczenia mozna skorzystaé z préb-
nego adresu wideokonferencji dostepnego pod linkiem: https://e-konf.poznan.
sa.gov.pl/testowepolaczenie1 Dodatkowo w godzinach pracy sadu, tj. (7:30-15:30)
pod tym adresem beda pafistwo mogli porozmawia¢ z operatorem I Linii Wspar-
cia, ktéry pomoze w prawidlowym przygotowaniu do uczestnictwa w zdalnym
spotkaniu”.
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niektére sady uruchomily telefoniczng linie wsparcia oraz mozliwos¢ zgta-
szania probleméw droga elektroniczna. W zasadach dobrych praktyk jest
czesto zamieszczana wypowiedZ o charakterze optatywu: ,W przypadku
0s6b poczatkujacych warto przetestowac potacznie w pokoju testowym
przy wykorzystaniu , Instrukeji instalacji i testowego potaczenia programu
Scopia” lub ,Instrukcji uczestnictwa w rozprawie prowadzonej za posred-
nictwem Jitsi”!*"],

W niektérych paristwach (np. w Wielkiej Brytanii, w Australii) w bada-
niach pilotazowych przestuchan wideo za bardzo wazna uznano wstepna
kontrole sprzetu stron. Administrator sadu organizowal wstepna rozmowe
z kazdym uczestnikiem, sprawdzajac potaczenie, kamere, mikrofon, udzie-
lajac rad co do oswietlenia i tla.

Warto podkreslié, ze zdalne rozprawy wprowadzono do polskich sagdéw
w zasadzie bez szkoleni dla sedziéw i pracownikéw administracyjnych
sadéw. ,Jedna z protokolantek podkresla, ze nie zna osoby, ktéra lubi-
taby obstugiwaé zdalne rozprawy. Zotadki nas bola, jak mamy sie taczy¢.
Wszystko zostalo puszczone na zywiot - méwita, dodajac, ze ona iinni pro-
tokolanci musieli staé sie specjalistami z informatyki, by méc obstugiwaé
rozpraw. Zwraca uwage, ze w sagdach nie zatrudnia sie wielu informatykéw
inie sa oni w stanie w kazdym przypadku poméc. Poza tym, nie w kazdym
sadzie pracuja informatycy”*l.

Po udanym ,wejsciu do sadu” uczestnik znajdzie sie w e-korytarzu, czyli
w e-poczekalni. Zobaczy pewne informacje na ekranie i bedzie czekal na

Jwejscie”.

4 | Korytarze sqdowe i e-poczekalnia

Tego rodzaju przestrzenie jak korytarze sadowe (w sensie dostownym,
fizycznym czy metaforycznym) opisywane sa w literaturze socjologicznej

47 https://waw.sa.gov.pl/container/pliki/2022/zestaw-dobrych-praktyk-
-uczestnika-wideokonferencji vi2072020.pdf. [dostep: 10.012023]; Sad Apelacyjny
w Warszawie.
48 Aleksandra Partyk, E-rozprawy coraz czestsze, ale nadal bywa, ze i link zawo-
dzi. https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/e-rozprawy-a-problem-z-linkami/.
[dostep: 10.01.2023].
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jako ,,niby miejsca” (Zygmunt Bauman) czy ,nie-miejsca” (Marc Augé)™*..

Miejsca te nie sprzyjaja identyfikacji, nawigzywaniu trwatych relacji, two-
rzeniu osobistych historii. Jednak choé uczestnicy sa poza ,,sceng” (tu: sceng
jest salg rozpraw), to w tych , kuluarach” takze obowigzuja specjalne reguty
zachowan ustalone przez ustawodawce, prezesa i dyrektora sagdu. Wszyscy
uczestnicy oczekujacy, znajdujacy w tej fazie, sg do siebie podobni ze
wzgledu na stan zawieszenia ,miedzy tym a tym” (,ani tu, ani tam”)"*",
Czy jest réznica miedzy oczekiwaniem w tradycyjnym budynku sadowym
a oczekiwaniem przed komputerem albo smartfonem?

W tradycyjnym budynku sadowym siedzi sig albo stoi przed sala rozpraw
spogladajac na wokande i ewentualnie czekajac na wywolanie sprawy
albo swiadka. Jesli sprawa sie spéZnia, uczestnicy widza to, bo bioracy
udziat w poprzedniej rozprawie nie wychodza jeszcze z sali. W trybie online
jest inaczej, uczestnik siedzi przed ekranem, nie widzi sali rozpraw ani
korytarza, nie wie co sie dzieje, chyba, ze na czacie sedzia napisze, ze jest
opdZnienie, a uczestnik to zauwazy.

Oto przyktad opisu takiej sytuacji: ,,Zanim wszedlem na rozprawe bylem
w teamsowej »poczekalni« i czekalem, az sedzia doda mnie na spotkanie.
Jako ze nastapilo opéznienie w rozprawie, nie wiedzialem, czy ona sie
w ogdle odbedzie, czy tez sedzia zapomniata mnie dodaé, poniewaz czeka-
tem 15 minut [...] w przypadku rozprawy zdalnej jest to o tyle frustrujace,
poniewaz nie wiadomo, czy opdznienie wynika z probleméw technicznych,
czy sedzia mnie nie dodaje” (J 3).

W e-sadzie uczestnik po przejsciu przez umowne ,drzwi sagdu” (kliknie-
cie w link), jest wiec w symbolicznym korytarzu (online), w e-poczekalni.
To wlasnie takie ,niby-miejsce”. To kancelaria, mieszkanie, samochdd,
pociag czy garaz. Moze tez by¢ w innych miejscach publicznych. Na przy-
ktad w parku: ,Gdy dotaczytam, ...zdziwila mnie sceneria jaka otoczony
byljeden z uczestnikéw postepowania. Ujrzatam niebo, drzewa. Krajobraz
wskazywal na to, ze wnioskodawca znajduje sie w parku. Asesor sagdowy
réwniez wygladat na zaskoczonego [...] (W parku byt tez wnioskodawca)

49 Zob. na ten temat szeroko: Weronika Swierczyniska-Glownia, Komunikowanie
z perspektywy sali sqdowej (Krakéw-Nowy Targ: Instytut Dziennikarstwa, Mediéw
i Komunikacji Spotecznej Uniwersytetu Jagielloriskiego-Wydawnictwo ToC, 2019),
140-155

50 Victor W. Turner, ,Liminalno$¢ i communitas”, przel. Ewa Dzurak, [w:] Bada-
nie kultury. Elementy teorii antropologicznej. Kontynuacje, red. Marian Kempny, Ewa
Nowicka (Warszawa: PWN, 2004), 241; Wojciech J. Burszta, Antropologia kultury
(Poznati: Zysk i S-ka,1998), 105.
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Widoczne byt drzewa, $ciezki, a takze niebo. Tto byto ruchome. Stychaé
byto $piew ptakéw i dzwiek przejezdzajacych samochodéw” (G 7).

Uczestnik powinien tez zna¢ normy organizacyjno-techniczne doty-
czace wideokonferencji i wykonywaé okreslone czynno$ci w laptopie czy
telefonie (na przyklad: norma porzadkowa nakazuje mu wpisaé hasto,
imie i nazwisko, ewentualnie inna zaleca na czacie sprawdza¢, czy jest
informacja o opéZnieniu rozprawy).

Bycie ,w wirtualnym korytarzu” konczy sie az ktos, jaki§ pracownik
administracyjny sadu albo sedzia we wlasciwym momencie odblokuje
dostep do wideokonferencji, czyli ,otworzy” wirtualne drzwi i ,wpusci”
uczestnika do wirtualnej sali rozpraw.

Korytarze sadowe w tradycyjnym sadzie petnig wazng role podczas
przerw, zwlaszcza w dtuzszej rozprawie. Warunki na korytarzach powinny
by¢é komfortowe i dawaé szanse na swobodne rozmowy z pelnomocnikami.
Zarzadzenie przerwy oznaczaé czasem moze, ze sedzia robi jg aby zreduko-
waé poziom stresu uczestnikéw'™l. W kuluarach mozna ochtongé, sttumié
reakcje emocjonalne, pospacerowaé, wypi¢ wode mineralng. W przypadku
silnego zdenerwowania, nawet reakcji histerycznych, co sie zdarza, nie jest
sie samym, mozna uzyska¢ pomoc w sadzie. Podczas oczekiwania online,
uczestnik, zwlaszcza strona czy §wiadek, a nawet osoba z publicznosci, jest
sam albo z innymi osobami, ale nie musza to by¢ koniecznie osoby zyczliwe
albo rozumiejace sytuacje (np. dzieci). ,Wejscie” z umownego ,korytarza”
do sali rozpraw w tradycyjnej scenerii oznacza znalezienie sie w nowym
kontekscie, jest to jednoznaczne i wyraznie. W przypadku zdalnych roz-
praw z powodéw techniczno-organizacyjnych zdarza sie, ze mimo ,wejécia”
do sali rozpraw (uczestnik zostat ,wpuszczony” juz na zdalng rozprawe)
rozprawa sie jeszcze nie rozpoczyna. Sedzia albo pelnomocnicy nie maja
$wiadomosci albo zapominaja (co by byto niemozliwe w prawdziwej sali),
ze system wideokonferencji juz dziala, jest wlaczony, Ze s3 obserwowani
i stuchani przez obecnych juz uczestnikéw. Nadal komunikuja sie prywat-
nie, tak jakby byli na korytarzu. \

Oto ilustracje: ,Po wejéciu na rozprawe uzyskatam dostep do widoku
z dwéch kamer: na stét sedziowski oraz na publiczno$é, przy czym kom-
puter lezacy na stole miat wigczong kamere [kursywa - jjB]. W obraz kamery
weszly dwie kobiety rozmawiajgc przy wigczonym mikrofonie [kursywa -
178]. Jedna z nich okazata sie by¢ sedzia, przy wiaczonej kamerze wlozyta
toge, drugiej roli nie znam, by¢ moze to protokolantka. DZwiek nie byt na

51 Jbidem, 151.
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tyle wyraZny, abym styszala szczegdty rozmowy, jednak bytam zdziwiona

takim nierozwaznym zachowaniem - uwazam, ze kamera powinna by¢
wylaczona. Réwniez sam fakt zaktadania togi juz przed kamera z wtaczona
publicznoscia mnie zdziwil, uwazam, ze odbiega to odrobine od powagi

sadu” (I 6); ,Pelnomocniczka powoda rozmawiata z innym prawnikiem

przez telefon przez kilka minut przed rozpoczeciem rozprawy, przy wigczo-
nymmikrofonie na portalu sqdu [kursywa - jj8] do rozpraw online. Styszatam

cze$é informacji poufnych dotyczqcych powoda. [...] [kursywa - jjB] Sedzia nie

sprawdzita tez dowoddéw osobistych, a biorgc pod uwage, ze stawitam sie jako

publicznosé mégtby byé to ktokolwiek inny kto byt w posiadaniu linku, tqcznie

ze Swiadkami powotanymi w sprawie [kursywa - jjB]” (I 7).

5 | »Wejscie” do sali rozpraw

Gdzie sie znajduje uczestnik po wejsciu do tradycyjnej sali rozpraw? Sala
rozpraw jest konwencjonalnie rozplanowana, sg fizyczne bariery, kazdy
ma z géry ustalone miejsce. Jest st6t prezydialny dla sadu, sa tawy dla
stron, barierka dla §wiadkéw, tawy dla swiadkéw i oddzielone miejsca dla
publicznoécit®l.

Jakie sg pierwsze wrazenia uczestnikéw nieprofesjonalnych po ,wejsciu”
do wirtualnej sali rozpraw? W naszych badaniach w kilkunastu procen-
tach (na 110 rozpraw) emocje wzbudzita druga faza trudnosci technicz-
nych (zwigzane z obrazem albo dzwiekiem). W zdecydowanej wiekszoci
badacze potaczyli sie bez trudnosci, inni uczestnicy tych rozpraw tez nie
mieli zauwazalnych probleméw technicznych. Podczas rozpraw zdalnych
zaobserwowa¢ mozna od momentu ,wejécia” réznice w stosunku do roz-
praw tradycyjnych w zakresie kinezjetyki, parajezyka, samoprezentacji,
proksemiki, chronemiki i oczywiscie kontekstu sytuacyjnego!*®l.

Na przyktad w zakresie kinezjetyki na e-rozprawie na ogét wida¢ na
ekranie twarze w duzym zblizeniu; sedzia widzi jednoczesnie z bliska
twarze obu stron, a wiec inaczej niz w tradycyjnej sali rozpraw. Twarz
na ekranie z bliska prezentuja wyraZnie reakcje emocjonalne i postawy
wobec innych oséb. W obszarze parajezyka glos online bywa znieksztatcony

52 Jabloniska-Bonca, Remote Hearings.
53 Jabtoniska-Bonca, Zeidler, Prawnik a sztuka, roz. 111.



albo zaklécany; w przekonywaniu pelni on natomiast wazna role - jego
ton, intonacja i tempo méwienia. Samoprezentacja tez bywa inna - oko-
licznosci powoduja, ze wiele 0s6b zachowuje sie podczas zdalnych roz-
praw swobodniej niz by zachowywalo sie w sadzie; inne odwrotnie, sa
zestresowane z powodu przekazu online. Jesli chodzi o wymiar prokse-
miczny - nie ma oczywiscie dystansu jaki jest zachowany w sali sagdowej,
wirtualne relacje przestrzenne dzialajg inaczej niz osobista obecno$é. Na
poziomie chronemiki - problemy techniczne opdzniaja czesto rozpoczecie
rozprawy, moga tez ja przerywacé, dawac czas na skonsultowanie odpo-
wiedzi. Co zas$ sie tyczy kontekstu sytuacyjnego - sedzia jest w sadzie, ale
strony moga by¢ gdziekolwiek, co ma duzy wplyw na calg komunikacje
werbalng i pozawerbalng.

Tradycyjnie w sadach wazne kulturowo od wiekéw sa symbole werty-
kalne!**.. Na e-rozprawie nie maja one zadnego znaczenia, archetypowa
symbolika nie jest obecnie zachowywana na ekranie. Poniewaz ,géra” sym-
bolizuje od wiekéw wtadze, niebo, szczyt, a,,dét” poddanych, ziemie, trady-
cyjny sad siedzi za stolem na podwyzszeniu, sam przewodniczacy sktadu
ma wiekszy od innych fotel. Z kolei uczestnicy postepowania i publiczno$¢
sa usytuowani nieco nizej. Publiczno$¢ jest oddzielona barierks, strona
lewa to strona pozwanego, oskarzonego, a strona prawa to strona powoda
czy prokuratora.

E-sady w Polsce nie maja obecnie zadnego specjalnego oprogramowania,
ktére by gwarantowato sedziemu, aby byt widoczny zawsze na podzie-
lonym ekranie komputera ,w okienku” u géry ekranu i w $rodku, aby
zachowat archetypowa pozycje sprawiedliwego rozjemcy. Na e-rozprawie
umiejscowienie na ekranie osoby zalezy oczywiscie od wielu elementéw
oprogramowania, od liczby oséb, tego, czy sie¢ akurat zabiera glos, zasad
ogblnych przyjetych w danym panstwie. Przykladowo w usa i w Anglii
nie widaé publicznosci, w Polsce widaé, choé w praktyce bywa tez inaczej.

Prace nad zaprojektowaniem ekranu rozprawy sadowej sa prowadzone
w wielu krajach. Analizowane sa cechy, ktére nalezy wzigé pod uwage
przy projektowaniu sposobu, w jaki uczestnicy rozprawy sadowej mogliby
zostaé zaprezentowani zaréwno sobie nawzajem, jak i sadowi. Przyktadowo
w przytaczanych badaniach sedziowie ukazywali sie publicznosci na ekra-
nie w nastepujacych usytuowaniach (gdy ekran byt podzielony na cztery

54  Goéra/dét w tradycyjnym sadzie, czyli symbolika wertykalna, wyrazana jest
w elementach statych architektury i w wyposazeniu sali rozpraw.



albo szeé¢ okien)™: (1) Prawe dolne okno, a nad sedzig w gérnym oknie:
protokolant (NRr2), (NR4) albo petnomocnik (C 2), (C 5); (2) Lewe dolne
okno, a nad sedzig w gérnym oknie: pelnomocnik (E 2), D 11), publiczno$é
(E3), powédka (J1); (3) Prawe gérne okno (H7), (A6), (K 3); (3) Lewe gérne
okno (H 8), (J 6); (4) Sedzia dolne okno dzieli z pozwanym, publicznoéé
nad nimi (F5); (5) Sedzia dolne okno dzielone z widokiem na sale rozpraw,
powédka nad sedzig (F 9); (6) Sedzia na dole na $rodku, pod pelnomocni-
kiem i ttumaczka (F7); (7) Sedzia na dole na $rodku, pod publicznoécia (G 6);
(8) Srodkowe okno u géry (H9), (K 4); (9) Sedzia na srodku pod publiczno-
écig (D 6); (10) Sedziego wcale nie byto widaé (H X), (H 5); (11) Wylacznie
widaé sedziego (C7) - rozprawa hybrydowa; (12) Sedzia po lewej, ale ma
najwieksze okno (] 4).

Nie ma wiec na ekranach zadnego wyraznego symbolicznego prze-
strzennego ukladu, a takze dystansu, ktéry separuje niezawisty sad od
uczestnikéw postepowania, w tym od publicznoéci. Nic (poza wyjatkami,
np. wieksze okno na ekranie) nie podkresla jego wtadzy i powagi. Na ekra-
nie komputera czy telefonu znikneta tradycyjna konstrukcja (struktura)
sali rozpraw, w tym takze podzial na cze$¢, w ktérej toczy sie postepowanie,
i cze$¢ dla publicznoséci, wydzielone dla zachowania porzadku.

W tradycyjnej sali rozpraw panuje cisza (cisza - symbol réwnowagi
i spokoju), nie ma hataséw ulicy, nie szczekaja psy, nie dzwonig dzwonki,
bodZce dZwiekowe sa ograniczone. Podczas e-rozprawy - zdarzajg sie
nie tylko klopoty w widzeniem o0séb na ekranie, ale takze mozliwy jest
czesto szum akustyczny. Oto przykladowe sytuacje: ,Sedziego nie byto
stychaé, napisal na czacie, ze potaczy sie przez inng przegladarke” (E 1);

»Pelnomocnik powddek miat problem z potagczeniem - »wchodzit« na roz-

prawe online, ale nie bylo go wida¢ ani stychaé. Protokolant dzwonit do
petlnomocnika w celu konsultacji, co robié¢” (I 7); ,Zdziwit mnie podczas
potaczenia - jeden czarny ekran - powodowie nie potrafili sie potgczy¢
z sadem za pomocg aplikacji - sprawa zostala odroczona i nastepna roz-
prawa zostala zaplanowana stacjonarnie” (B 8).

Poniewaz na ptaskim ekranie komputera lub telefonu wida¢ jednocze-
$nie kilka miejsc, rzeczywisto$¢ sadowa zostaje ,rozciggnieta” na miejsca
prywatne i na kancelarie prawnicze, chwilowo ,wlaczone” do sadowej
sfery publicznej. Oto przyktadowe elementy e-sali rozpraw (opisy ekranu
z perspektywy publicznoéci): ,Zaskoczylo mnie jednak to, ze nie byto

55 Byly tez sytuacje, ze na ekranie byt tylko sedzia, tylko sala sadowa albo
sekran byt za maty, aby widzie¢ dobrze”.
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widaé godla, stotu sedziowskiego oraz sedzia byt bardzo stabo widoczny”
(H2); ,Po »wejsciu« na rozprawe uzyskatam dostep do widoku wytgcznie
z jednej kamery: na sale rozpraw. Nie widzialam sedziego, wytacznie go
styszatam” (I 5); ,Nie widzialem sedzi przez wiekszo$¢ czasu, pomimo wia-
czonej kamery [...] jej obraz zniknat, inni uczestnicy na to nie zareagowali,
wiec mozliwe, ze to byta wina mojego polaczenia” (J 2); ,W tle pozwanego
widaé bylo przechodzace osoby postronne [...] sedzia pouczy! spokojnie
i elegancko, ze jest to niedopuszczalne i osoby takie nie moga by¢ obecne,
zwlaszcza jedli sa niepetnoletnie” (J 5).

Takze profesjonalni uczestnicy prezentuja sie niekiedy inaczej niz w tra-
dycyjnym sadzie!**. Nie wprowadzono przepisu zwalniajacego od uzywa-
nia togijedynie z powodu przeprowadzanie rozprawy online. Wystepuja na
e-rozprawach w prywatnych strojach. Wiekszos¢ pelnomocnikéw podczas
zdalnych rozpraw byla w togach, ale nie wszyscy. ,Mecenas pelnigca role
pelnomocnika substytucyjnego powoda ubrana byta w koszulke na bar-
dzo cienkich ramigczkach. Nieprzerwanie segregowata dokumenty oraz
korzystata z telefonu. Powéd nieustannie pit napéj ze szklanki” (G 4); ,Jeden
z pelnomocnikéw bez togi” (B 3); ,Toge zawsze lepiej mie¢ w pogotowiu. Nie
ma tu jednak jednolitosci. Jak zwraca uwage mec. Wojciech Wrébel, rézni
sedziowie réznie podchodzg do tematu noszenia przez pelnomocnikéw
strojéw urzedowych na zdalnych rozprawach. Jedni zwracaja uwage na
brak stroju urzedowego, inni wrecz polecaja $ciagac toge, gdyz ich zdaniem
stréj urzedowy obowigzuje tylko w budynku sadu - zaznacza"*"..

Zachowania i miejsca w ktérych byli pelnomocnicy i uczestnicy nieprofe-
sjonalni byly tez zaskakujace: ,Pelnomocnicy nie zachowywali powagi sadu,
pili, wstawali, znikali z ekranu” (H 2); ,Ttem [dla powoda - jjB] byl kredens.
Na jego blacie widoczne byly zdjecia oraz roéliny doniczkowe. Wida¢ byto
réwniez podtoge na ktérej siedziat powéd podczas rozprawy” (G 4)=%;
»Pelnomocnik substytucyjna powoda. Ttem byla zétta Sciana oraz wiatrak,

56  Prawo o ustroju sadéw powszechnych stanowi, ze sedziowie na rozprawie
majg obowigzek noszenia stroju urzedowego, czyli togi. Taki stréj adwokata i radcy
prawnego na rozprawie okre$la rozporzadzenie ministra sprawiedliwosci.

57 Aleksandra Patryk, Na zdalng z togq, bez papierosa i kawy - savoir vivre w dobie
nowoczesnych rozpraw. https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/savoir-vivre-na-e-

-rozprawie,512372.html. [dostep: 20.06.2022].

58 Uczestnicy rozpraw i posiedzen wstajg z miejsca réwniez, gdy przemawiaja
do sadulub gdy sad zwraca sie do nich. Tylko w uzasadnionych przypadkach, np. ze
wzgledéw zdrowotnych czy dtugotrwatosci wypowiedzi, sedzia przewodniczacy
moze zezwoli¢ na pozostawanie w pozycji siedzgacej osobie przemawiajacej do sadu
lub gdy sad zwraca sie do niej.
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na oparciu krzesta widaé byto recznik plazowy” (G 4)***); ,0d razu zwrécita
mojg uwage powddka, ktéra trzymata kamerke - najprawdopodobniej
telefon w jednej rece i obraz caty czas sie ruszat” (B 6); ,Wnioskodawca zut
gume” (G 7); ,W tle pozwanego widaé byto przechodzace osoby postronne
[...] sedzia pouczyt spokojnie i elegancko, ze jest to niedopuszczalne i osoby
takie nie mogg by¢ obecne, zwlaszcza jeéli sa niepetnoletnie” (J 5).

Art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, przewiduje prawo kazdego do jawnego roz-
patrzenia jego sprawy sadowej. Zasada jawnosci jest zasada skodyfikowana.,
jest zawarta w art. 9 k.p.c. Wedltug przepisu § 1 tego artykutu, rozpoznawa-
nie spraw odbywa si¢ jawnie, chyba ze przepis szczegdlny stanowi inaczej.
Wymieniony artykut reguluje dwa aspekty jawnosci, a mianowicie jawnos¢
zewnetrzng dla publicznodci (art. 148 § 1k.p.c). oraz wewnetrzna dla stron
i uczestnikéw postepowania, dotyczacg dostepu do akt.

Zasada jawnosci zewnetrznej jest na rozprawach zdalnych interpre-
towana przez sedziéw na co najmniej cztery rézne sposoby. Dla skom-
plikowania obrazu dodaé nalezy tez pigta norme postepowania zapisang
w zasadach dobrych praktyk wideokonferencji w sadach: ,Jezeli uczestnicy
wideokonferencji nie maja potrzeby widzieé sie wzajemnie warto wytqczy¢
przesytanie obrazu (obcigza tacze) [kursywa - jBB]. Moze wystarczy tylko
obraz osoby prezentujgcej?” [kursywa - e8]l

Norma pierwsza stosowana w praktyce: publiczno$¢é musi mieé¢ caty
czas wlgczone kamery. ,,Podczas rozprawy wytaczytem kamere, na co inni
sedziowie zazwyczaj pozwalaja, jednakze od razu zostalem pouczony, ze
jesli chce uczestniczyé w rozprawie musze mieé wlaczong kamere” (J 6).
Norma druga: publiczno$¢ powinna wylaczy¢ kamere: ,Sedzia poleciat
mi abym wylaczyt kamere i mikrofon” (J 4); ,,.Sedzia prosi publicznoéé
owylaczenie kamery” (F 20); Norma trzecia: ,sedzia toleruje [kursywa - jBB]
nie wlgczong kamere publicznoéc”; ,Nie mogtem wigczyé kamery [...] co
zakomunikowalem sadowi. Sad odpowiedzial: »no dobrze«, inni uczestnicy
mieli wlaczone kamery. Zastanawialem sie, czy w takim przypadku powi-
nienem bra¢ udziat w rozprawie, poniewaz obok mnie mdg}t by¢ swiadek,
ktéremu moge podpowiadac tre$é zeznan, dziwne wrazenie. Ponadto przy
oglaszaniu wyroku sad nie widziat, czy stoje, moglem nawetleze¢, co raczej

59 W powyzszych przypadkach sedziowie nie reagowali.

60  Zob. tak np. w Zestawie dobrych praktyk uczestnika wideokonferencji.
https://waw.sa.gov.pl/container/pliki/2022/zestaw-dobrych-praktyk-uczestnika-
-wideokonferencji-vi2072020.pdf. [dostep: 10.01.2023]; na stronie Sadu Apelacyj-
nego w Warszawie. ,,Zestaw” nie ma autora (normodawcy) na stronie internetowej
sadu i nie ma podpisu.
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nie odpowiada powadze sadu” (J 3). Norma czwarta: sad uzaleznia jawno$é
od decyzji stron - pyta strony, czy zgadzaja sie na udzial publicznosci’®";
»Sedzia wyrazita watpliwosé czy strony wyraza zgode na zdalng obec-
no$¢ publicznosci, po czym spytata uczestnikéw czy taka zgode wyrazaja.
[...] nie sadzitam, ze istnieje taka praktyka” (C 2).

Po polaczeniu stosuje sie takze inne nowe pozaprawne normy zacho-
wan uczestnikéw o charakterze obyczajowo-technicznym i procesowym.
Oto przyktady takich norm: , Korzystanie z przycisku ,podniesienie reki”
powinno odbywac¢ sie po ustaleniu z sgdem lub pracownikiem sadu, ze
w trakcie rozprawy bedzie praktykowana taka forma zabierania glosu.
Jezeli nie zostanie to wyjasnione na poczatku rozprawy, glos nalezy zabie-
raé w sposéb tradycyjnym, tj. poprzez odezwanie sie”*?;  Nie nalezy korzy-
staé z czatu w trakcie rozprawy, chyba, ze zachodzi potrzeba zgloszenia
probleméw technicznych uniemozliwiajacych uruchomienie mikrofo-
nu”*?; Przycisk bialej stuchawki na czerwonym tle [...] Nalezy w niego
klikna¢ tylko i wylacznie po zakoriczeniu rozprawy, co zostanie zakomu-
nikowane przez pracownika sadu lub sedziego, lub na wyrazng prosbe
sadu. Klikniecie w przycisk powoduje roztaczenie z wideokonferencjg”**l.

Tradycyjne procedury sagdowe nasycone sg konwencjonalnymi zachowa-
niami i wypowiedziami majacymi znaczenie symboliczne, poczawszy od
zwrotéw ,Prosze wstaé, sad idzie” czy ,Wysoki sadzie”, po rytuat wstawania
obecnych w czasie odbierania przyrzeczenia od $wiadka i ogtaszania sen-
tencji orzeczenia czy w zasadzie obowigzku sktadania zeznan na stojaco.
Te rytualne zachowania majg utrwala¢ szacunek dla sadu, jego powage
iautorytet. Maja tez odwolywac sie do emocji zwigzanych z obowigzkiem
moéwienia prawdy, uroczystego wyglaszania wytacznie tez wiarygodnych
w takich skonwencjonalizowanych okoliczno$ciach. Na rozprawach zdal-
nych te konwencje przestaja behawioralnie de facto obowiazywaé, cho¢
de iure s3 nadal w ustawach.

Powodéw tej sytuacji jest wiele. Po pierwsze, wptyw na zmniejsze-
nie dystansu do sadu moze mie¢ moim zdaniem w pewnym stopniu styl,
w jakim odbywa sie obecnie komunikacja online wolna od norm tradycyj-
nej etykiety oraz podobny do niej styl, w jakim jest napisana instrukcja

61  Zob. art. 148 kpc.

62 Instrukcja polaczenia wideokonferencyjnego za posrednictwem opro-
gramowania Jitsi. Niniejsza instrukcja dostepna jest na stronie internetowej
www.poznan.sa.gov.pl w zaktadce Wideokonferencje [dostep: 10.01.2023].

63 Ibidem.

64 Tbidem.
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wideokonferencji jakie odbywaja sie w sadach. Instrukcje postuguja sie
forma ,ty”. (,Naciénij”, ,Wpisz”). Odbiorca rozumie, ze sad w ten sposéb
skraca dystans. Instrukcje uzywaja tez w catym tekscie zwrotéw jezyka
potocznego (np ,czeéé” ,0k”). Tworza one iluzje ,kumpelskiej” relacji
z sadem. Na ekranie komputera logujacy sie uczestnik czyta (rozumie, ze
to powitanie przez sad): ,Cze$¢! Jak sie nazywasz? Wpisz tutaj swoje imie
i nazwisko. ox”**!, Dlaczego wobec tego nie miatby siedzie¢ na podtodze
podczas rozprawy, czy siedzie¢ na tawce w parku?

Takze niektérzy pelnomocnicy stron nie przywiazuja specjalnego
znaczenia do powagi sadu i skracaja dystans, famigc tradycyjne kanony
zachowania podczas rozpraw. Oto ilustracje: ,,Pani adwokat kilkakrotnie
odchodzita od komputera, wytaczata mikrofon, kamerke, wypuszczata
psa na balkon (?), szta po kawe jak sad méwil, przyniosta ten napéj, krzy-
czac do sedziego »1de, ide, wszystko stysze«” (E 3); ,Pelnomocnik strony
pozwanej: sufit we wzory galaktyczne (gwiazdy, galaktyki, planety), biate
$ciany w kolorowe plakaty, pétka z ksigzkami [...] Petnomocnik strony wyste-
powat na tle ktére bardziej wygladato jak pokdj 10 letniego chtopca niz prawnika,
dodatkowo byt ubrany w czarng bluze z kapturem [...]” [kursywa - j88] (D 4).

Inne konwencje tradycyjnej rozprawy sa niemozliwe albo trudne do
wykonania, np. w samochodzie czy w mieszkaniu albo w parku, wobec
tego uczestnik zdalnej rozprawy nie wstaje jak ,,sad idzie”, sam sad siedzi
od momentu polaczenia z uczestnikami, jesli zdarza sie wstawanie pod-
czas przyrzeczenia to w praktyce oznacza, ze sad nie widzi twarzy tylko
tulowie oséb, itd. Na przyktad: ,Uczestnicy wstawali cztery razy podczas
sktadania przez $wiadkéw przyrzeczenia, wéwczas wstawali wszyscy. [...]
Wéweczas ekran nie pokazywal naszych twarzy” (F 7).

W tradycyjnej sali sadowej podczas jawnej rozprawy trzeba uzyskaé
zgode sedziego (przewodniczacego sktadu) na rejestracje filmowa, foto-
grafowanie. Na rozprawach cywilnych strony moga prywatnie nagrywa¢
wylacznie dzwiek!*®!. Przepisy sie nie zmienity, a jednak podczas rozpraw

65 Tak jak www.poznan.sa.gov.pl, 3. [dostep: 10.01.2023].

66 W sprawach cywilnych strony moga nagra¢ dla swoich potrzeb przebieg
rozprawy i innych czynnosci sadu. Wystarczy, ze przed rozpoczeciem nagrywa-
nia uprzedza o tym sad, ktéry tylko wyjatkowo moze sprzeciwi¢ sie prywatnej
rejestracji. Prywatne nagrania maja utatwié stronom dowodzenie swoich racji
w procesie. Moga by¢ jednak wykorzystywane do naduzy¢. Jezeli strona bedzie
dokonywaé prywatnej rejestracji, mimo zakazu sagdu, moze zosta¢ ukarana za
naruszenie powagi, spokoju i porzadku czynnosci sadowych.
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zdalnych kontrola sagdowa nagrywania takze obrazu jest niemozliwal®”..

Kazdy moze to zrobi¢ z tatwoscia i sedzia nie ma nad tym kontroli.

Podczas tradycyjnej rozprawy, kazdy stuchany jest osobno i nikt z sali
nie moze mu podpowiadaé. Na rozprawie online: ,z jednego urzadze-
nia polaczonych bylo dwdch uczestnikéw rozprawy - powdd i powddka.
Od samego poczatku spotkania stychaé byto, ze powddka méwi powodowi,
co ma méwié w trakcie przestuchania. Pomimo komunikatéw i polecen
wydawanych przez sedzie, powodowie nadal ze sobg rozmawiali. Prawie
doszto do natozenia na tych uczestnikéw kary porzadkowe;j” (D 5).

Proces cywilny pod rzadem obowigzujacego kodeksu postepowania
cywilnego to postepowanie skargowe, jawne i ustno-pisemne. Cechuje go
tez bezposrednio$é. Kontradyktoryjny (sporny) charakter procesu cywil-
nego sprawia za$, ze czotowa role odgrywa w nim postepowanie dowodowe
i tym samym kolosalne znaczenie przypisa¢ wypada zasadzie swobodnej
oceny dowodéw.

Swiadkowie w tradycyjnej sali rozpraw na sale wchodza wezwani, nie
znaja tresci zeznan oséb, ktére zeznawaly przed nimi. Stoja za barierka
dla $wiadkéw na $rodku sali rozpraw naprzeciwko sedziego. W Polsce
publiczno$é maja z tytu, za soba!*®l. To ogranicza mozliwo$é niewerbalnego
wplywania na §wiadka podczas zeznan przez osoby z publicznosci i kon-
centruje komunikacje na linii (takze wzroku) sedzia-swiadek.

Podczas rozprawy zdalnej sytuacja komunikacyjna ,w kulisach” i w ,wir-
tualnej sali” jest zupetnie inna. Swiadkowie bez trudu moga wzajemnie sie
stucha¢, wplywac na siebie, np. przebywajac nawet w jednym pomiesz-
czeniu, cho¢ poza zasiegiem kamery sedziego. Sedzia nie moze skorzysta¢
z przepiséw porzadkowych, bo tego nie widzi. W kancelarii, mieszkaniu
czy w parku wszyscy $wiadkowie (gdyby spotkali sie w jednym miejscu)
moga wiec hipotetycznie stuchaé i patrzeé ,spoza kadru” na §wiadka
zeznajacego, a by¢ niewidoczni dla sedziego. Osoba zeznajaca mogtaby
tez korzysta¢ z podpowiedzi oséb trzecich albo moze by¢ zmuszana do
konkretnych odpowiedzi przez kogo$ spoza ekranu. Takie zachowania
naruszaja prawo, ale jesli prowadzi sie zdalna rozprawe, to kontrola sadowa
miejsc poza sagdem jest utrudniona, a ,wirtualne peryferia” s3 w zasadzie
poza zasiegiem realnej wladzy sadu.

67 Istnieje wiec zagrozenie wykorzystania nielegalnie nagranych materiatéw,
np. w mediach spolecznosciowych.
68 Inaczejnp. w USA.
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Sytuacja komunikacyjna $§wiadka na e-rozprawie jest inna niz w trady-
cyjnej sali takze dlatego, ze Swiadek widzi na ekranie reakcje pozawerbalne
stron i publiczno$ci na swoje wypowiedzi, nie stoi do nikogo tylem ani
bokiem, jak to jest w tradycyjnej sali rozpraw. Czy ta jest sytuacja lepsza
dla oceny wiarygodno$ci zeznan §wiadkéw przez sedziego?

6 | Uwagi koncowe

Zasady procesu cywilnego dzialajg obecnie na rozprawach zdalnych wraz
z wieloma pozaprawnymi nowymi normami organizacyjno-technicznymi
i normami nowej etykiety sagdowej. Na razie ustawy i rozporzadzenia proce-
sowe uzupelnia wiec miekkie lex ferenda nie pochodzace od ustawodawcy'**..
Instrukcje wideokonferencjii rézne regulaminy oraz zarzadzenia prezesa
sadu, normy zachowania stosowane w praktyce przez sedziéw, wypetniaja
sperforacje” w procedurze i prawie ustrojowym.

Ostatecznie o obowigzujacych i stosowanych normach postepowania na
zdalnej rozprawie stara sie decydowa¢ sam sedzia. Operacyjnie na kazdej
rozprawie w przypadkach konfliktu norm prawnych i wymagan praktycz-
nych wazy rézne mozliwe rozwigzania przede wszystkim z uwzglednie-
niem wartosci lezacych u podstaw zasad procesowych i ryzyka prawnego
dla wymiaru sprawiedliwo$ci, jakie moze przynie$¢ niedochowanie jakie$
ustawowej normy prawnej lub normy z innej warstwy regulacji (np. tech-
nicznej czy regulaminowej). Bywa, ze toleruje (jak sie zdaje czesciej niz
w sali tradycyjnej) w trybie online zachowania wyraznie niezgodne z prze-
pisami prawa. To, co sedzia zastosuje podczas rozprawy, jest efektem jego
do$wiadczenia i spodziewanych konsekwencji dla sprawnosci i rzetelnosci
postepowania. Wybiera rozwigzania, jego zdaniem, racjonalne, pozyteczne
i szybkie. Decyduje o realnej wartosci regulacji.

Niektére z tych norm, ktére dotycza wejécia na rozprawe, sg pisane
(np. instrukcje wideokonferencji), inne s3a niepisane i tworzone
w praktyce dziatania sadéw. Choé wiec sedziowie i petnomocnicy stron
sa bardzo $wiadomymi uzytkownikami prawa, rozumieja wage legalizmu

69 Lex ferenda, poniewaz niektdre z tych norm zapewne wejda z czasem do
hard law.
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i praworzadnosci, to i tak wypracowywaé musza dodatkowo niepisane
reguly, rozwigzujace konflikty powstajace na granicy prawo - nieprawo.

Ztozono$¢ sytuacji pokazuje, ze soft law wkroczyto do procedur. Trzeba
przeprowadzié staranne badania socjologiczno-prawne, postawi¢ diagnozy,
a potem prawodawca moze unormowac w sposéb trwaty te nowe sytuacje,
jakie zdarzaja sie podczas wejscia do e-sagdu i na zdalng rozprawe. Niektére
z tych norm byty zamierzone jako prowizoryczne, zwigzane z pandemia,
mialy by¢ tymczasowe, a staja sie de facto juz teraz apelami do prawodaw-
céw o przygotowanie nowego prawa.

Istnieje tez niezbadane jeszcze dostatecznie ryzyko, ze pozorna prze-
waga systeméw wirtualnych moze stworzy¢ takze falszywe poczucie sku-
tecznej komunikacji, a warto$ci wiekszej dostepnosci i szybkosci wcale nie
muszg okazaé sie wazniejsze niz powaga sadu i rzetelnos¢ procesu. Wiele
z zachowan, jakie obecnie zaobserwowaé mozna na zdalnych i hybrydo-
wych procesach sadowych, narusza przepisy proceduralne, normy etykiety
i normy organizacyjne oraz techniczne utrwalane przez dziesiatki czy
nawet setki lat. Rzetelno$¢ jako jedna z naczelnych zasad wymiaru spra-
wiedliwo$ci, okreslona w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP i art. 6 ust. 1 EKPC,
jest poddawana obecnie surowemu testowi. Zachowanie nalezytej powagi
i kultury rozprawy wymaga poprawy wielu elementéw na e-rozprawach.
Te zagadnienia wymagajg dalszych badan empirycznych, m.in. z perspek-
tywy teorii i filozofii prawa.

Ostatecznie w chwili obecnej procedura cywilna, wedtug ktérej tocza
sie zdalne rozprawy, sprowadza sie do funkcjonalnie okreslonego, ale
wewnetrznie zréznicowanego systemu komunikacji. Prawo jest niejed-
nolicie w sadach sprzegane strukturalnie z innymi normami w réznych
okoliczno$ciach rozstrzygania spraw sagdowych. Te normy (pisane i nie-
pisane) ograniczaja niepewno$¢, wypetniajac ,puste pola” jakie stworzyto
wprowadzenie zdalnych rozpraw.

W 1995 roku Derrick de Kerckhove, uczenn Marshalla McLuhana, opu-
blikowat gtosna ksigzke Powloka kultury, w ktérej snut m.in. przewidywa-
nia dotyczace wirtualnej rzeczywistoéci”®. Nie pomylit sie. Okreélenie

,powloka kultury”, ktérego uzyl, jest okresleniem metaforycznym, dobrze
oddajacym to, co dzieje sie obecnie w wymiarze sprawiedliwosci. Jesli
przyjmiemy, ze ,powloka” kultury prawnej to utrwalona przez wieki

70 Derrick de Kerckhove, Powloka kultury: odkrywanie nowej elektronicznej rze-
czywistosci, przet. Wiktor Sikorski, Piotr Nowakowski (Warszawa: Wydawnictwo
Mikom, 2001).
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»zewnetrzna” warstwa konwencji prawnych, obyczajowych, estetycznych

i technicznych, majaca chronié¢ zasadnicze funkcje prawa, jego stanowie-
nia, wyktadni, stosowania i przestrzegania przed ,korozja’, czyli stwarzaé
zabezpieczenia dla prawa i jego dziatania, to ta metafora dobrze opisuje
ksztaltowanie sie w xx1 wieku nowej powtoki kultury prawnej na sku-
tek rewolucji cyfrowej i technologicznej w sagdownictwie. Na przyktadzie
zdalnych rozpraw mozna pokazaé, ze w xx1 wieku nastepuje przemiana
powtoki instytucjonalnej, kulturowej i technologicznej prawa.

Poniewaz e-rozprawa, czyli,sad w komputerze” albo ,,sad w smartfonie”,
oznacza istotne zmiany w tradycyjnych rytuatach sadowych, normach
zachowanl, zmieniajace si¢ elementy komunikacyjne w nowych okolicz-
noSciach trzeba starannie bada¢ empirycznie in statu nascendi, m.in. z per-
spektywy teorii i filozofii prawa, socjologii prawa, antropologii prawa
i retoryki.
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1

Ksigzke Giorgio Agambena Homo sacer. Suwerenna wtadza i nagie zycie™
otwiera terminologiczne rozréznienie miedzy dzoe a bios, akcentujac i kon-
centrujac uwage czytelnika na wieloznaczeniowosci pojecia , zycie”; stwo-
rzone jeszcze przez cywilizacje grecka, leglty one u podstaw rozumienia
uktadu generowanego przez wzajemne relacje paiistwa, jego narzedzi oraz
jednostki. O ile dzoe nalezy postrzega¢ jako elementarny wymiar zycia,
czyli wlasciwie samo zycie, zycie jako takie, o tyle bios uwaza sie za jego
pochodna - charakterystyczny dla danej osoby badZ oséb model zycia na
poziomie biologicznym, mogacy petni¢ funkcje typizacyjna i porzadkujaca,
organizujaca jednostki, w ten czy inny sposéb, stosownie do wymagan
chwili i stadium rozwoju. Zaréwno dzoe, jak i bios sa samoistnymi war-
tosciami. Wskazany podzial nie dyskwalifikuje jednej wzgledem drugiej
ani, przynajmniej w zalozeniu, ich nie hierarchizuje, lecz przez jezykowy
zabieg rozdziatu czy tez przeciwstawienia uwypukla zachodzace mie-
dzy nimi zaleznoéci. Zycie moze toczy¢ sie dla samego zycia. Powigzanie
tak pojmowanego zycia z bios nadaje mu okreslony kierunek i czyni je
procesem zmierzajacym do realizacji mniej lub bardziej ztozonego zespotu
celéw, zmieniajgcych, czesto radykalnie, jego jako$¢, jeéli nie istote. Dzieje
sie tak, chociaz nie od razu, a przynajmniej nie ujawnia sie to natychmiast,
poniewaz kiedy bios przybiera postaé paristwa, korzysci sa lepiej widoczne
od negatywéw. W tej wladnie chwili czlowiek przestaje by¢ po prostu istota
zyjaca, stajac sie bytem tak samo politycznym, jak bios nalozone na jego
codzienne zycie. I to dzoe w tym stosunku wydaje sie pewna stalg niezalez-
nie od przemian towarzyszacych kazdemu cztowiekowi, bedac i zachowujac
nature poddana prawom biologicznym, ktére s3 nieuchronne i niezmienne.
Polityczne bios trudno uzna¢ za constans, poniewaz buduje na zbyt wielu
zmiennych (np. gospodarczych, spotecznych, kulturowych), ktére pod-
legaja zintensyfikowanej fluktuacji, tak iz dotyczace go prawa ulegaja
proporcjonalnym wahaniom. Jedno wydaje sie natomiast pewne: skoro
bios zywi sie zyciem, bedzie tworzy¢ coraz bardziej skomplikowang poli-
tyke, stawiajaca pytanie o nic innego, jak o jego efektywnosé, czyli dobre
zagospodarowanie, ale niekoniecznie z punktu widzenia dzoe. Rozrost
struktur panstwowych w toku rozwoju historycznego, przede wszystkim

1 Giorgio Agamben, Homo sacer. Suwerenna wladza i nagie zycie, przel. Mateusz
Salwa (Warszawa: Wydawnictwo Prészyniski i s-ka, 2008).
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w znaczeniu rozszerzania sie ich kompetencji, powoduje, ze charakter
sprzezenia zwrotnego miedzy dzoe a bios ewoluuje tak, ze to drugie staje
sie nie tyle wtérne i uzyteczne wzgledem pierwszego, lecz dominujace,
bo wciaz nie pierwotne i pasozytnicze, az do zatarcia sie granic miedzy
nimi. Zmiana charakteru relacji prowadzi do odrzucenia poje¢ greckiej
demokracji, jako ze staja sie one nieuzyteczne, gdyz nieodzwierciedlajg
juz istoty rzeczy, i zastapienia ich pojeciami kultury tacinskiej. Skrajne
upolitycznienie zycia prowadzi do jego bezbronnoéci (stania sie nagim),
zaznaczajac w ich wzajemnej relacji etap, gdzie nie cztowiek tworzy poli-
tyke, ale polityka tworzy czlowieka (homo sacer). Totalizacja pafistwowosci
nie wyklucza stosowania praktyk indywidualizacyjnych pozwalajacych
ludziom zy¢ w przekonaniu, ze zachowujg wlasng odrebnosé od panistwa
iinnych, co by¢é moze w ogéle czyni mozliwym ich akceptacje przez nagie
zycie. W kazdej epoce i stosownie do panujacych w niej warunkéw zycie
podejmuje dziatania pozwalajace na wyjscie z cienia struktur paistwowosci
i obejscia putapki nierozréznialno$ci przez manifestacje swojej samoist-
nosci, wykorzystujac w tym celu réwniez takie techniki stosowane przez
polityke jak prawa czlowieka.

2

Jednym z gtéwnych narzedzi biopolityki jest prawo, pojmowane jako zespét
norm regulujacych wybrane obszary rzeczywistosci, a wiec prawo w uje-
ciu przedmiotowym. Jest ono zro$niete z ideg panistwa do tego stopnia, ze
w nauce prawa nie rozdziela sie tych poje¢, lecz zestawiajac je (np. teoria
pafistwa i prawa), podkre$la ich immanentny zwiazek tak, ze, parafrazujac
rzymska formute zaslubin, mozna powiedzie¢: gdzie ty paristwo, tam i ja,
prawo. Prawo bowiem sankcjonuje istote bytu panstwowego jakim jest
suwerenno$¢. Suweren za$, poprzez sankcje, pozwala prawu funkcjonowaé
w swoich strukturach, wydobywajac je z szarej sfery niesatysfakcjonuja-
cego, bo niepelnego istnienia w postaci tradycji, obyczajéw, moralnosci
lub religii. Prawo tworzy ramy i podstawy paristwa, a tym samym orga-
nizuje nagie zycie. To suweren jednak decyduje, co jest dobre, a co zle
(zachowania pozadane i niepozadane spotecznie z punktu widzenia pan-
stwa) dla nagiego zycia, nagradzajac to pierwsze, karzac za drugie, réwniez
w formie stanowienia prawa. Najwazniejsza z perspektywy nagiego zycia
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w tym konteks$cie pozostaje kompetencja suwerena do rozstrzygania o jego
zyciu i $mierci wlaénie poprzez mechanizmy prawa. W szerszym ujeciu
mozne to oznaczaé wszystkie przypadki dysponowania zyciem w intere-
sie czy z powodéw zwiazanych z pafistwem, przyktadowo sktadanie ofiar
bogom przez Aztekéw, pobdr rekruta w czasie konfliktu zbrojnego albo
obowigzek wykonywania pracy potencjalnie niebezpiecznej z uwagi na
zagrozenie badz w czasie kleski zywiotowej. Niemniej w §cistym znaczeniu,
chodzi o dopuszczalno$¢ stosowania kary $mierci, a wiec jej orzekania
i wykonywania. Filozofowie, socjolodzy, religioznawcy, kulturoznawcy
ksztattujacy i podtrzymujacy aktualny trend w tym obszarze méwia, ze
krew lejacy sie z szafotu trudno nazwaé sprawiedliwosécig (bardziej pre-
cyzyjnie nalezatoby powiedzieé: wymiarem sprawiedliwosci). To prawda,
ze ten, kto zawodowo zajmuje sie¢ prawem, moze zrozumie¢, ze sankcjo-
nowanie kary $mierci budzi tak powszechng i zywa abominacje. Prawnik
jednak nie moze nie zwrdci¢ uwagi na to, ze prawo w tej materii nie jest
stanowione tylko po to, aby przepasawszy opaska oczy uzywaé miecza
w imie i na rzecz suwerena. Przeciwnie, jego zadaniem jest nie dopuscié
do sytuacji, kiedy to Krélowa Kier z Alicji w krainie czaréw lakonicznym
»5ciaéja lubjego’™ eliminuje w sposéb nieodwracalny kazdego z dowolnego
powodu. Skoro krdl jest panistwem, jak gtosi jeden z najbardziej znanych
historycznych bon mots, prawo wprowadzajac ograniczenia materialne
i proceduralne stosowania kary $mierci kontroluje absolutyzm jego fan-
tomowego ciata® i w tym zakresie.

3 |

Ius puniendi ewoluowalo wraz z koncepcja suwerennosci i, adekwatnie do
tego, sktadajacym sie na nig zespotem prerogatyw. Mozna zaryzykowaé
twierdzenie, ze wraz z przeobrazaniem sie wizerunku suwerena - nie
typu podmiotu, lecz tego, jaki byl zakres tej podmiotowosci - zmianom
ulegatoijego prawo do karania. Paradoksalnie - z uwagi wtasnie na nature

2 Lewis Carroll, Alicja w krainie czaréw, przet. Maria Morawska (Wroctaw:
Siedmiorég, 2019).

3 Jan Sowa, Fantomowe ciato kréla. Peryferyjne zmagania z nowoczesng formg
(Krakéw: Universitas, 2011).
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zycia dopiero na konicu czaséw, ktére pogodzi¢ maja lwa i jagnie, dziecko
i kobre - suweren zostanie pozbawiony atrybutu $cigania i karania tych,
ktérzy nie przestrzegaja jego prawa, poniewaz w ogdle panstwo utraci
racje bytu, skoro osiggniemy stan pierwotnie pozadany: porzadek bez
prawa, odzyskany tad, a nie chaos. Niezaleznie od tego, w jaki sposéb
i kiedy do tego dojdzie, nie sposéb nie odnotowa¢ kulturowego utadze-
nia prawa do karania, jego nieustannego cywilizacyjnego polerowania,
ktére zelazng babe nakazalo odstawi¢ do muzeum kryminalistyki, a kata
wysta¢ na emeryture. Ten stan rzeczy nie obowiazuje wszedzie, lecz w tym
wymiarze nie da sie poréwnywac totalitarnych Chin i dowolnego pan-
stwa Europy Zachodniej: to pierwsze panstwo traktuje prawa czlowieka
jako wymyst Europy i dowdéd na polityczna ekspansje wzgledem siebie
poprzez (rzekome) zawlaszczanie suwerennosci polegajacej na ingeren-
cji we wewnetrzne sprawy drugiego panstwa. Odszedlszy jednak dos¢
daleko od humanitaryzmu prawa krélestwa Hammurabiego, wyrazaja-
cego sie w jego promulgowaniu, nikt na powazenie nie zakwestionuje
prawa karania, w tym przynajmniej w ekstremalnych wypadkach, kary
$mierci, o ile zycie mu mile. Obok ius puniendi, ktére przechodzito rézne
fazy, przybierajac wielorakie formy i stosujac szeroki wachlarz technik, nie
wytaczajac takich, ktdre z perspektywy dzisiaj obowigzujacych systeméw
prawa, z powodu uznania ich za zwyrodniale, nie s do przyjecia, zdarzaty
i zdarzaja sie sytuacje, kiedy paristwo zabija ludzi (czy to obywateli, czy to
obcych) nie opierajac sie na normie prawa, dziatajac poza jego granicami,
bez jego legitymacji. W takich przypadkach z reguty ucieka sie do kre-
owania nowych kategorii spotecznych, wykazujacych i uzasadniajacych
nieprzydatno$¢ czy szkodliwo$¢ spoteczng, a wiec nieprzychylna, jesli nie
wroga egzystencje okreslonych grup. W panstwach komunistycznych byt
to np. wrég ludu. Jesli suweren jest metodyczny i zawsze dla swoich dziatan
musi mie¢ podstawe prawna, uchwala on prawo typu ustaw norymber-
skich, a wtedy gwarancja zachowania zycia staje sie wymieniona w prawie
przestanka (przyktadowo: czystosé krwi aryjskiej do siédmego pokolenia
wstecz). W krajach okupowanych, w tym w Polsce, niemiecki okupant
chronit potrzebne mu zycie nadajgc mu specjalny status, poprzez zaliczenie
do narodu, swoich, ziomkéw (Volskdeutch). W usa, ojczyznie eugeniki, za
niewarte zycia uznawano zycie obarczone wadami genetycznymi, zwlasz-
cza niedorozwojem umystowym. Zycie w kazdym z tego rodzaju wypad-
kach nie tylko moze by¢ uwazane za zbedne czy niepotrzebne, lecz takze
wymagajace usuniecia, eksterminacji jak co$ a nie kto$; takie zycie nie
jestkims$, bo nie nadaje sie nawet na ofiare dla smoka, skoro stracito ceche,
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ktérej potwér pozada. Zycie staje sie wéwczas absolutnie wrazliwe, skrajnie
bezbronne i nie moze sie broni¢ za pomoca prawa, poniewaz ono sie do
niego nie stosuje. Cztowiek w takich sytuacjach nie jest karany, ale elimino-
wany. Ius puniendi nie ma zastosowania do Swietego cztowieka, dodatkowo
akcentujac wyjatkowa nagosc jego zycia. Z punktu widzenia prawa, homo
sacer przestaje by¢ uprawnionym nawet do kary $mierci; przestaje by¢
podmiotem prawa w ogéle. Wspétczesdnie istnieje jeden wyjatek, jakim
sa prawa czlowieka - stworzone i subsydiarnie implementowane przez
wspélnote miedzynarodows, relatywizowane w stosunku do jednostki a nie
takiego czy innego statusu, w tym bycia lub nie obywatelem konkretnego
panstwa. Mimo ze prawo wysuwa si¢ na pierwszy plan w ocenie sytuacji
nagiego zycia, wykluczenie z szeregéw Lewiatana i na mocy jego decyzji,
chociaz niekoniecznie w rozumieniu prawa lub z jego naruszeniem, ma
szerszy niz ono kontekst, dotyczy bowiem kazdej sfery funkcjonowania
panstwa ijednostki oraz ich wzajemnej relacji, a wiec polityki, gospodarki,
kultury, zeby wymienié te najwazniejsze. Skazany bez wyroku, pozbawiony
wszystkiego, w stanie permanentnego zagrozenia zycia, staje sie czlowiek
zyjacym nieistnieniem marginalizowanym do wymiaru getta w kazdym
mozliwym sensie i przeznaczonym ostatecznie na strawienie przez anus
mundi™, bez wzgledu na to, jaka przyjmie on forme: komér gazowych
KL Sachsenhausen czy dotéw Katynia.

4|

Depersonalizacja i uprzedmiotowienie oraz w konsekwencji wyswiecenie
homini sacer z zycia pozostalych cztonkéw spoteczenistwa, co prowadzito
i prowadzié¢ bedzie co najmniej do izolacji, a prawdopodobnie i do ekstermi-
nacji, mniej lub bardziej naglej, poprzedzonej badz nie biologiczng eksplo-
atacjg, dotyczyloipotencjalnie, jako ze nie ma nic bardziej blednego niz koto
historii, dotyka nie tylko tych zwigzanych weztem obywatelstwa z danym
paristwem (tureccy Ormianie), lecz réwniez obywateli pafistw obcych
(Polacy rzekomo stojacy na drodze obywatelom niemieckim do rozwoju
ich Lebensraum). Dla uznania jakiego$ zycia za niewarte zycia nie ma i nie
miato przeto priorytetowego znaczenia istnienie czy raczej wykonywanie

4 Wiestaw Kielar, Anus mundi (Wroclaw: Atut, 2004).
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zwierzchnictwa personalnego wzgledem okreslonej kategorii oséb. Ono
byto i jest konieczne do utrzymywania go w stanie braku koszernosci
i przeprowadzenia jego zaglady. Przyczyny uznawania zycia cztowieka
za niegodne i osadzania go w ramach biopolitycznego paradygmatu
obozu moga by¢ rézne. Ich katalog nieprzypadkowo, bo wynika z bole-
snych dosdwiadczen milionéw ludzi, gtéwnie tych, ktérzy przeszli gehenne
11 wojny $wiatowej, koresponduje z klauzulami antydyskryminacyjnymi
co do korzystania z praw czlowieka przyjmowanych wspétczesnie aktéw
prawa miedzynarodowego z zakresu ich ochrony. Sktadaja sie one z dwéch
czlondéw: szczegdlowego i ogélnego. Wirdd standardowych przestanek
niedozwolonego zréznicowanego traktowania o charakterze szczegéto-
wym zawieraja one: pleé, rase, kolor skory, jezyk, religie, przekonania
polityczne i inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne, przynalezno$é
do mniejszoéci narodowej, majatek, urodzenie czy niepetnosprawno$¢'l.
Te formule odtwarza wiekszos¢ aktéw prawa miedzynarodowego, wigza-
cychiniewiazacych, lub modyfikuje ja stosownie do przedmiotu regulacji'®!.
Naich tle wyjatek stanowi Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka z 1948 .
(pppc), gdzie klauzule antydyskryminacyjng poszerzono o zakaz czynie-
nia réznicy miedzy ludZzmi z uwagi na status polityczny, prawny albo na
terytorium (kraj, obszar), na ktérym sie znajduja, w tym aktualny zakres
suwerennosci”). Przypadek pppc jest o tyle interesujacy, ze zauwaza nie
tylko kryteria dyskryminacji dotyczac indywidualnych cech oséb, lecz
i wynikajace z biezacej, a bedacej suma wielu ztozonych czynnikéw sytu-
acji tego, kogo jednostka uwaza, czy chcialaby uwaza¢, za suwerena, a kto
kompetencji suwerennych panistwa nie moze wykonywa¢ lub wykonuje
w ograniczonym stopniu (terytoria okupowane, kolonie, terytoria manda-
towe, paristwa upadte). Ponadto, wszystkie akty prawa miedzynarodowego
o prawach cztowieka typu generalnego uzupelniaja przestanki szczegélne
jedna przestanka zbiorczg, ktéra dajac wyraz §wiadomosci niezwyktej
pomystowosci paiistw napedzajacej perpetuum mobile przesladowania ludzi
bez wzgledu na czasy i okolicznosci, sprowadza si¢ do zakazu dyskry-
minacji z jakiejkolwiek innej przyczyny niz przykladowo wymienione,
a zatem jej dopuszczalnoéci w ogélnosci®®. Klauzule antydyskryminacyjne

5 Np. Konwencja o prawach dziecka z 1989 r., art. 2 ust.1.

6 Np. Miedzynarodowa konwencja o zwalczaniu i karaniu zbrodni apartheidu
Z1973I., art. IL.

7 Art.o.

8 Np. Amerykanska konwencja praw czlowieka z 1969 r., art.1 ust.1.
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wzmacniajg inne typy postanowiefi umownych!® w tym te, ktére wyra-
zaja okreélong koncepcje jurysdykcji™®, dopuszczaja lub nie ograniczenia
w korzystaniu z praw cztowieka!"'!, ewentualnie pozwalaja na rozszerze-
nie ich zastosowania w aspekcie podmiotowym!? oraz przewiduja zespoty
gwarancji typy formalnego®.

5 |

Zakaz dyskryminacji oraz inne mechanizmy ochrony powiazane sa
z katalogiem praw i wolnosci réznigcych sie w zaleznosci od celéw, jakie
przy$wiecaly pafistwom tworzacym konkretny akt prawa miedzynaro-
dowego. W umowach miedzynarodowych wystepuja pod tym wzgledem
znaczne podobienistwa i tylko kontekst danego aktu prawa pozwala na
ich réznicowanie oraz pogtebiong kwalifikacje. W Miedzynarodowym
Pakcie Praw Politycznych i Obywatelskich z 1966 r."* jest ono prawem
cztowieka pierwszej generacji, ale juz w jego bliZniaczym, i z tego samego
roku, Miedzynarodowym Pakcie Praw Gospodarczych, Spotecznych
i Kulturalnych ma status prawa cztowieka nastepnej generacji*®. W ramach
konstrukcji prawa politycznego zycie chroni sie przed jego arbitralnym
pozbawieniem. W wymiarze spotecznym ochrona zycia polega na zapew-
nieniu mu odpowiedniego poziomu. Pozbawienie czlowieka nie tylko
zabezpieczen pierwszego, lecz i drugiego typu, jak doskonale pokazuje
historia, moze uczynié zycie nagim. Egzemplifikacji tego faktu dostar-
cza réwnie dobrze niszczenie przeciwnikéw politycznych na szafotach
rewolucji francuskiej z 1789 roku, co doprowadzanie do §mierci alianckich
zolnierzy w japonskich obozach jenieckich z okresu 11 wojny §wiatowej

9 W innych Zrédiach prawa miedzynarodowego takie mechanizmy nie wyste-
puja (np. niewiazace uchwaly organizacji miedzynarodowych) lub inaczej sie je
dekoduje (np. zwyczaj) dlatego tez koncentruje sie na prawie traktatowym.

10 Np. Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur lub innego okrutnego,
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania z 1984 r., art. 2.

11 Np. Konwencja o cyberprzestepczosci z 2001 r., art. 15 ust.2.

12 Np. Europejska Karta Spoteczna z 1961 r., zatacznik, art. 19 ust. 6.

13 Np. Miedzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dys-
kryminacji rasowej z 1966 r., art.11-4.

14 Art. 6.

15 Art.1.
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wskutek skapych racji zywno$ciowych lub wrecz ,skazywanie” ludzi na
$mier¢ gtodowa w praktyce niemieckich obozéw zagtady za przestepstwa
przeciw ich regulaminowi*. Kwestie te dobrze odzwierciedla Konwencja
w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa z 1948 roku, ktéra
terminem tym obejmuje zabdjstwo cztonkéw grupy, a takze rozmyslne
stworzenie dla niej warunkéw zycia ukierunkowanych na doprowa-
dzenie do ich catkowitego lub cze$ciowego wyniszczenia fizycznego™”.
Sztandarowa egzemplifikacja wykorzystywania tego mechanizmu jest
polityka zaglady prowadzona przez hitlerowskie Niemcy wobec podludzi
(mozliwy synonim homini sacri, bo z réznego powodu cztowiek bywa uzna-
wany za ,niewlasciwego”), przede wszystkim Zydéw. Zdarzaja sie tez sytu-
acje, gdzie nie tylko z przyczyn politycznych, ale i jednoczesnie z powodu
przyjetej polityki gospodarczej, caly naréd zaczyna zy¢ nagim zyciem,
odpowiednio albo w obozach pracy, albo umierajac z gtodu w nastepstwie
wywolanego sztucznie gtodu, np. ukrainski htodomor w ramach represji za
spoleczna niezgode na wprowadzanie komunizmu. Na tym tle odmienny,
przynajmniej prima facie, wydaje sie przypadek $mierci z gtodu milionéw
Chiriczykéw w konsekwencji wielkiego skoku naprzéd. Suweren nie dzia-
tat w tym przypadku w ramach ius puniendi. Nikt tez nie zostal uznany za
innego, gorszego. Jednakze skala eksperymentu dotyczyta catego kraju
i jego skutki poniosta cata ludnos$é, wlacznie z celowo odwlekang latami
i nieefektywng akcja ratunkows, tak ze nie ulega watpliwosci, ze jej zycie
stalo sie nagie. By¢ moze rzeczywisto$¢ obozu moze przejawiac sie i w ten
sposéb, a nie tylko w klasycznej wersji archipelagu Gulag. Z cata pewno-
Scig w zadnym z generalnych traktatéw o prawach cztowieka nie zabrak-
nie wyraZnie ustanowionego prawa do zycia, jako ze jest ono prawem
praw czy tez pra-prawem, poniewaz nim stalo sie prawo, zycie juz istniato.
W aktach prawa miedzynarodowego o charakterze wyspecjalizowanym
regulowane nimi prawa cztowieka w mniejszym badz wiekszym stopniu
beda stanowic¢ jego emanacje. Prawo do zycia jest, w konsekwencji, prawem
wyprzedzajacym inne prawa czlowieka, fundamentem, na ktérym buduje
sie wszystkie pozostate, stuzace ostatecznie, w ten czy inny sposéb, réw-
niez jego zachowaniu (np. prawo do pozywienia®!) albo utrzymaniu jego
jakoéci czy tez stylu (np. prawo dostepu do débr kultury™). W Konwencji

16 W taki sposéb umart np. ojciec Maksymilian Maria Kolbe.

17 Art.11(a) i (c).

18 Np. Protokét dodatkowy do Amerykanskiej konwencji praw cztowieka doty-
czacy praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych z 1988 r., art.12.

19 Tbidem, art. 14.
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Europejskiej’®® taki charakter prawa do zycia wyraza sie juz w jego usytu-
owaniu. Otwiera ono, w art. 2, katalog praw konwencyjnych i tych wyni-
kajacych z protokotéw dodatkowych. Mimo ich formalnej réwnoéci, istota,
natura ifunkcje prawa do zycia oddziatuje na relacje z pozostaltymi prawami
iwolnosciami, w tym ich wyktadnie oraz kontekst zastosowania. W orzecz-
nictwie art. 2 zalicza sie do najbardziej fundamentalnych postanowien
Konwencji Europejskiej, gdyz odzwierciedla jedng z najbardziej podstawo-
wych warto$ci demokratycznych spoteczenstw panstw wspéitworzacych
Rade Europy™'.. Adekwatnie, wszystkie wyjatki od prawa do zycia nalezy
interpretowaé wasko™?. Dziatania na rzecz ochrony zycia w rozumieniu
art. 2 ma natomiast cechowaé realno$¢ i skuteczno$é®®. Szczegélny status
prawa do zycia w traktacie potwierdza niedopuszczalno$¢ uchylenia sie
przez panstwo od wykonywania sktadajacych sie na nie zobowigzan nawet
w czasie wojny lub innego publicznego niebezpieczenistwa zagrazajacego
zyciu narodu®, czyli przyktadowo epidemii grypy z Hongkongu.

6|

Konwencja Europejska jest umowg z zakresu pierwszej generacji praw
czlowieka. Prawo do zycia dzieli z innymi prawami i wolno$ciami nig prze-
widzianymi status praw politycznych i obywatelskich. Jego nadrzednym

20 Zwazywszy naliczbe uméw miedzynarodowych ustanawiajacych prawo do
zycia, ograniczam swoje rozwazania do Konwencji Rady Europy o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnoéci z 1950 roku (Konwencja Europejska). Uza-
sadnienie mojego wyboru jest nie tylko podyktowane skutecznoscig systemu, ale
iréwniez do$wiadczeniem polityczno-gospodarczym wielu z jego cztonkéw (pod-
boje i zawlaszczanie suwerenno$ci innych panstw, przede wszystkim w formule
kolonializmu), co daje dobry oglad stosowania kolejnych typéw klauzul w praktyce
ochrony praw cztowieka. Niestety to z kregéw kulturowych tych wlasnie panistw
wywodzg sie najwieksze, jak dotad, totalitaryzmy $wiata.

21 Np. Europejski Trybunat Praw Cztowieka (ETpc), Lopes de Sousa Fernandes
przeciwko Portugalii, 56080/13, wyrok z 20.09 2017 r., § 164. Orzecznictwo organéw
kontroli Konwencji Europejskiej jest dostepne na stronie ETPC: HUDOC.

22 Np. ETPC, Bubbins przeciwko zk, 50196/99, wyrok z 17.03.2005 ., § 134.

23 Np. ETPC, Mocanu i inni przeciwko Rumunii, 10865/09, wyrok z 17.09.2014,
§312.

24 Art. 15 ust. 2 Konwencji Europejskiej. Zob. np. ETPC, Velikova przeciwko
Bulgarii, 41488/98, wyrok z 18.05.2000 1., § 68.
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celem jest ochrona zycia przed arbitralno$cia, naduzyciem wtadzy przed
suwerena i utrzymanie jasno okreslonych granic wykonywania ius puniendi
po to wilasnie, zeby cztowiek nie zostal sprowadzony do poziomu homo
sacer w tym aspekcie, jakkolwiek literalne ujecie prawa do zycia ma szerszy
wymiar, dopuszczajac tym samym wiekszg swobode wyktadni. Pierwsze
zdanie drugiego ustepu art. 2 méwi, ze zycie kazdego czlowieka podlega
ochronie przez ustawe. Koncepcja prawa do zycia obejmuje wiec nie tylko
obowigzek negatywny panistwa, polegajacy na powstrzymywaniu sie od
umyslnego i bezprawnego pozbawiania ludzi zycia®*! (np. mordowanie
przeciwnikéw politycznych w katowniach tajnej policji), ale i obowig-
zek pozytywny podjecia $rodkéw ukierunkowanych na jego trwanie®
(np. wdrazanie programéw zapobiegania chorobom uktadu krazenia).
Ochrona zycia wynikajaca z pierwszego zdania art. 2 ust. 1 wymaga,
w pierwszej kolejnosci, wykreowania przez pafistwo ram ustrojowych,
prawnych, administracyjnych ukierunkowanych na prewencje, $ciga-
nie i karanie przestepstw przeciwko zyciu cztowieka®), co sprowadza
sie, przede wszystkim, do stanowienia dobrego prawa, w tym karnego,
i zapewnienia sprawnie oraz efektywnie funkcjonujacego wymiaru spra-
wiedliwosci w szerokim ujeciu. Nawet jezeli wspdlczesne demokracje,
po przejsciu obecnego etapu festiwalu medialnego, przepoczwarza sie
definitywnie w ustroje jednej ideologii lub skoriczg jako anarchie, to ich
dorobkiem pozostajg prawa czlowieka i ksztattowanie systeméw karnych
w sposéb zgodny z prawem do zycia. Prawo musi jasno i dostatecznie pre-
cyzyjnie okreslaé, co uwaza sie za przestepstwo skierowane przeciwko
zyciu, przestanki odpowiedzialno$ci za poszczegélne rodzaje czynéw
przez nie zabronionych oraz wysoko$¢ zagrozenia kara*®. Jezeli ma ono
rzeczywiscie realizowa¢ przypisane mu funkcje zapobiegania czynom
skierowanym przeciwko zyciu, musi by¢ dostepne, czytelne i odpowiednio
dotkliwe. W sytuacjach, gdy zycie jednostki jest zagrozone konkretnym
niebezpieczenistwem o charakterze kryminalnym, wywotanym przez inng
osobe (nie tylko funkcjonariusza pafistwa), obowigzkiem organéw pafistwa
jest podja¢ érodki operacyjne w celu ochrony tego zycia®. Nie oznacza

25 Zob. np. EKPC, Association X. przeciwko zk, 7154/75, decyzja w sprawie
dopuszczalnosci z 12.07.1978 1.

26 Zob.np. ETPC, Kili¢ przeciwko Turcji, 22492/93, wyrok z 28.03.2000 r., § 62.

27 grpc, Makaratzis przeciwko Grecji, 50385/99, wyrok z 20.12.2004 r., § 57.

28 Co do koncepcji prawa: zob.np. ETPC, Sunday Times przeciwko zK, wyrok
Z26.04.1979 1.

29 Np. ETPC, Osman przeciwko zK, 50385/99, wyrok z 28.10.1998 r., § 115.
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to, ze panistwo musi penalizowaé kazde zachowanie mogace doprowadzié
do utraty zycia przez jednostke, np. wprowadzenie ogdlnego obowigzku
podjecia natychmiastowej akcji ratunkowej i karanie za jej niepodjecie!*..
Nie istniejg przeszkody, a raczej traktuje sie jako normalne i prawidtowe
budowanie systeméw prawnych tak, iz dopuszcza sie w ustalonych, stan-
dardowych w praktyce prawa karnego okoliczno$ciach wylaczenie winy
lub odpowiedzialnoéci, a nade wszystko wywazone i racjonalne postu-
giwanie si¢ mechanizmem kary, wigcznie z odstapieniem od jej wymie-
rzenia. Udzielanie amnestii skazanym za zabéjstwo nie narusza art. 2",
Odmiennej ocenie mdglby podlegaé zbrodnie prawa miedzynarodowego,
przykladowo zbrodnie przeciwko ludzkosci. Odpowiedzialnosé cywilna
moze zostaé uznana za wystarczajaca®?. Nie wymaga sie od pafistwa
reagowania na kazde zagrozenie zycia'®*l. Nie da sie bowiem przewidzieé
wszystkich zagrozen badz monitorowaé zachowan wszystkich ludzi, chyba
ze decydujemy sie na wprowadzenie technologii kontrolowania wspélcze-
snych spoteczenstw wzorowanych na chinskich rozwiazaniach wykorzy-
stujacych nowe technologie, odrzucajacych w tym i innym zakresie idee
praw czlowieka. Tymczasem wérdd panstw cztonkowskich Rady Europy
interpretacja prawa do zycia dokonuje sie zgodnie z celem i przedmiotem
Konwencji Europejskiej®*l. Wiadze publiczne moga sie kierowaé ustalo-
nymi priorytetami i adekwatnie do posiadanych funduszy. Obowigzek dzia-
tania realizuje sie wtedy, gdy zagrozenie jest bezposrednie i rzeczywiste®®.
Prawo ma natomiast regulowaé, na jakich zasadach mozna wykonywaé
dziatalno$¢ stanowigca zagrozenie dla zycia cztowieka, czy jest to uzycie
broni przez policje®®! czy prowadzenie miejskiego wysypiska $mieci®”..
W toku interpretacji prawa do zycia pojawia sie problemy stanowiace

30 Europejska Komisja Praw Czlowieka (Expc), Hughes przeciwko zk, 11590/8s5,
decyzja w sprawie dopuszczalnosci z 18.07.1986 r.

31 gkpc, Dujardin przeciwko Francji, 16734/90, decyzja w sprawie dopuszczalnosci
Z 02.09.1991 T.

32 Np. ETPC, Calvellii Ciglio przeciwko Wlochom, 32967/96, wyrok z17.01.2002 1.,
§ 53.

33 Np. EKpc, Widmer przeciwko Szwajcarii, 20527/92, decyzja w sprawie
dopuszczalno$ci z 10.02.1993 r.

34 Np. ETPC, Yasa przeciwko Turcji, 22495/93, wyrok z 02.09.1998 r., § 64.

35  Np. ETPC, Mastromatteo przeciwko Wtochom, 37703/97, wyrok z 24.10.2002 1.,
§68.

36 Np. ETPC, Nachova i inni przeciwko Bulgarii, 43577/98, wyrok z 06.07.2005r.,

§ 6.
37 Np. eTPC, Oneryildiz przeciwko Turcji, 48939/99, wyrok z 30.11.2004 T., § 73.
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odzwierciedlenie kwestii z nim zwiazanych, a do tej pory nieregulowanych
bad? niedoregulowanych w prawie krajowym™®), Naleza do nich aborcja’®’,
prawo do $miercil*”'i eutanazja!*l. Odrebnym nurtem wyk}adni pozostaje
traktowanie prawa do zycia w wymiarze socjalnym jako prawa cztowieka

38  Zuwagi na rozleglos¢ materii i ograniczono$¢ niniejszego tekstu zamarko-
wuje je jedynie.

39 Dobrowolna aborcja, w okreslonych warunkach, nie stanowi naruszenia
art. 2. Zob.np. EKpC, H. przeciwko Norwegii, 17004/90, decyzja w sprawie dopusz-
czalno$ci 2 19.05.1992 r.; ETPC, Boso przeciwko Wlochom, 50490/99, decyzja w spra-
wie dopuszczalnos$ci z 05.09.2002 r. Nawet w przypadku niedobrowolnej aborcji
Trybunat zrezygnowat z decyzji rozstrzygajacej, czy nasciturius jest osoba (pod-
miotem) w rozumieniu prawa do zycia, i ocenial sprawe z perspektywy sytuacji
niedosztej matki i ochrony jej praw. Sposéb udzielania takiej ochrony wskazuje
jednak, bioragc pod uwage réwniez caloksztatt orzecznictwa, ze nienarodzeni nie
sa chronieni w rozumieniu art. 2 Konwencji Europejskiej, jako Ze nie sg odrebnymi
jednostkami i tym samym nie sg ludZmi. Stad juz niedaleko do zgody na praktyki
eugeniczne. Zob. np. ETPC, Vo przeciwko Francji, 53924/00, wyrok z 08.07.2004 r.

40 W Konwencji Europejskiej prawo do $mierci, jako przeciwwaga czy odwrotna
strona medalu prawa do zycia, nie istnieje. Zob. Pretty przeciwko zx, 2346/02,
wyrok z 29.04.2002 1.

41 Mozna sie obawia¢ z racji nagtasnianych, przynajmniej przez niektére
media, przypadkéw pozbawiania zycia oséb w stanie komy, ze eutanazja bedzie
regularnie wykorzystywana w tym celu a przeciez nie moga one wyrazi¢ swo-
bodnie swojej woli. Z uwagi, jak sie to okresla w orzecznictwie, na wysoki stopien
skomplikowania i charakter zagadnienia (kwestie moralne, medyczne, prawne),
panstwom pozostawia sie szeroki margines uznania w tej sprawie. Orzeczenia sg
nieliczne i szczatkowe (np. ETPC, Sanles Sanles przeciwko Hiszpanii, 48335/99,
decyzja w sprawie dopuszczalno$ci z 26.10.2000 r.). W jedynym dotychczas orze-
czeniu, ktére sumuje poprzedni dorobek organéw kontroli Konwencji Europej-
skiej dotyczacym eutanazji, Trybunat rozpoznat sprawe wylgcznie pod katem
zachowania gwarancji proceduralnych wyptywajacych z art. 2 i nie dopatrzyt sie
naruszenia. Orzeczenie rozczarowuje, poniewaz obchodzi istote problemu. Jest tez
sztampowe, wydane w my$l, iz jezeli $rodki odwotawcze zostaly zapewnione, pan-
stwo postepuje zgodnie ze swoimi zobowiazaniami. Takie $rodki istnieja w kraju,
przeciwko ktéremu wniesiono skarge co najmniej od czaséw Napoleona, trudno
sie wiec dziwi¢ konkluzjom. Szkoda, ze Trybunat przyjat za aksjomat, ze w imieniu
chorego w takim stanie i co do takiego przedmiotu rzeczywiscie inna osoba moze
wyrazi¢ zgode. Tymczasem nie sposéb sie zgodzi¢, Ze mozna tu zastosowac insty-
tucje pelnomocnictwa, nawet jezeliby ono istniato. Niepojety jest brak reakcji na
to, ze dobrg $miercig wolno nazwa¢ wielodniowe konanie z gtodu i z odwodnienia.
Zob. eTpPC, Lambert i inni przeciwko Francji, 46043/14, wyrok z 05.06. 2015 r. Sprawa
ta pokazuje, ze nagos¢ zycia moze by¢ nie tylko relacjg panstwo-jednostka, ale
moze mie¢ réwniez charakter horyzontalny.
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drugiej generacji, gtéwnie w kontekscie ochrony zdrowia, tak izby szpitale
nie byly na tyle drogie, aby bardziej optacato sie umrze¢?,

7|

Budowanie przez parnstwo systemu ochrony zycia w rozumieniu Konwencji
Europejskiej powinno obejmowac¢ srodki o charakterze prewencyjnym.
Zwazywszy, ze do utraty zycia moze doj$¢ w zwigzku z jakakolwiek dzia-
talnoécia (publiczna lub inng), zapobieganie zagrozeniom dla zycia musi
odpowiadacé ich rodzajowi oraz znajdowa¢é realne uzasadnienie w okolicz-
nosciach faktycznych. Prowadzenie dziatalnosci z definicji niebezpiecznej,
zwlaszcza gospodarczej, nalezy uregulowaé w ten sposéb, by w pierwszej
kolejnosci uwzglednié¢ specyfike tej dziatalnosci oraz jej ryzyko dla zycia
cztowieka. Prawo powinno okreslaé kazdy z etapéw podejmowania danego
typu dziatalnosci, wlacznie z zasadami nadzoru i kontroli, a wypracowane
reguly stosowac do kazdego, kto ma wdrazaé skuteczne srodki ochrony na
rzecz osob, ktérych zycie jest zagrozone prowadzeniem dziatalnosci poten-
cjalnie niebezpiecznej. Wiréd srodkéw o charakterze prewencyjnym znaj-
duje sie publiczne prawo do informacji o istniejacym zagrozeniu*®. Jezeli
brakuje zwigzku przyczynowego miedzy rzekomym narazeniem na utrate
zycia a faktami, pafistwo nie ma obowigzku dziatania**. Podobnie poste-
puje sie w przypadku niewystepowania rzeczywistego i bezposredniego

42 Parafraza wiersza Charles’a Bukowskiego Born into this. https://wwwyoutube.
com/watch?v=HDiLfQuenyA. [dostep:09.10.2020]. Kwestia znajduje sie poza obsza-
rem badawczym artykutu. Na ten temat: Katarzyna tasak, Prawa spoteczne w orzecz-
nictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (Warszawa: EuroPrawo, 2013).

43 Np. eTPC, Oneryildiz przeciwko Turcji, §§ 711 90.

44 W przypadku przeprowadzania testéw z bronig nuklearna, gdy sprawoz-
dania wskazuja, iz promieniowanie nie osiagneto poziomu niebezpiecznego dla
zolnierza obecnego wich poblizu, ale w nie niezaangazowanego na jakimkolwiek
etapie, panistwo nie ponosi odpowiedzialnosci za biataczke rozpoznang u jego
dziecka, poczetego po dokonaniu préb. W przeciwnym wypadku nalezatoby poin-
formowaé rodzicéw dziecka o ryzyku istniejacym dla jego zdrowia i tym samym
prawdopodobnie zycia lub podja¢ stosowne kroki wzgledem samego dziecka. ETPC,
L.C.B. przeciwko zK, 23413/94, wyrok z 09.06.1998 r., §§ 36-41.



Katarzyna tasak | Absolutna moznosé bycia zabitym a prawo do Zycia... 121

zagrozenia dla zycia ludzkiego lub fizycznej integralnosci cztowiekal*®.
Prewencje postrzega sie szeroko, obejmujac jej pojeciem réwniez i zadania
panistwa w obszarze ochrony zdrowia publicznego, takie jak profilaktyka
choréb tytoniowych badz zapobieganie alkoholizmowi, zostawiajac wsze-
lako szeroki margines uznania'*®!. Najczesciej jednak termin ten odnosi sie
do ochrony czlowieka przed pozbawieniem go zycia wskutek przestep-
stwa innej osoby, przyktadowo: morderstwo dokonane przez wieznia na
wspétwiezniu®”! albo uduszenie sie zatrzymanego w efekcie zastosowa-
nych przez policje technik obezwtadnianial*®l. Prewencja i w tym znacze-
niu obejmuje cale spoteczenstwo, ktére moze domagac sie prowadzenia
racjonalnej i efektywnej polityki karnej ). Uruchamianie mechanizméw
prewencyjnych ma sie odbywac z zachowaniem gwarancji praw cztowieka
i proporcjonalnoscia kosztéw ponoszonych przez witadze publiczne!*.
Jednakze wybér priorytetéw i ich finansowanie nie moze doprowadzi¢
do odmowy badz przewlekania udzielenia pomocy w sytuacji autentycz-
nego zagrozenia zycia®. Bierno$¢ organéw wymiaru sprawiedliwosci
w realizacji praw do zycia poprzez podjecie srodkéw prewencyjnych widaé
szczegblnie dobrze wéwczas, gdy panstwo wszelkimi metodami zwalcza
oficjalnie lub daje ciche przyzwolenie na zwalczanie tych, ktérych uznaje
za niewygodnych czy niepozadanych dla systemu z uwagi na odmienno$é
pogladéw czy naglasnianie niewygodnej prawdy. W ten sposéb, miedzy
innymi, nagim stalo sie zycie wielu dziennikarzy na Ukrainie w okre-
sie rzadéw prezydenta Kuczmy, a takze oséb pochodzenia kurdyjskiego

45 Zob. np. ETPC, Fadeyeva przeciwko Rosji, 55723/00, decyzja w sprawie dopusz-
czalnoéci z 16.10.2003 r.; ustanowienie, odpowiednio szerokich, stref sanitarnych
wokét hut majacych chronié przed zanieczyszczeniami miejscowa ludnosé.

46 Zob. np. Ekpc, Wockel przeciwko Niemcom, 32165/96, decyzja w sprawie
dopuszczalnosci z 16.04.1998 r.; Barrett przeciwko zK, 30402/96, decyzja w sprawie
dopuszczalnoéci z 09.04.1997 .

47 gTCp, Paul i Audrey Edwards przeciwko zK, 46477/99, wyrok z 14.03.2002 r.

48 gTCP, Saoud przeciwko Francji, 9375/02, wyrok z 09.10.2007 r.

49 Przyklad: ostrozne i wywazone stosowanie warunkowego przedtermino-
wego zwolnienia, tak azeby osoba nim objeta nie popetniata kolejnych przestepstw,
nie wylaczajac tych skierowanych przeciwko zyciu. Zob. ETPC, Mastromatteo
przeciwko Wtochom.

50 Zob. np. ETPC, Branko Tomasi¢ przeciwko Chorwacji, 46598/06, wyrok
Z 15.01.2009 1., § 51; Mikayil Mammadov przeciwko Azerbejdzanowi, 4762/05,
17.12.2009 1., § 99.

51 prpc, Kontrova przeciwko Stowacji, 7510/04, wyrok z 31.05.2007 r., przypa-
dek psychicznie chorego mezczyzny, o czym policja wiedziata, ktéry zdotal zabié
wlasne dzieci, a ostatecznie zabil samego siebie.
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protestujacych pokojowo przeciwko polityce Turcji w jej potudniowo-
-wschodnim regionie. W sprawach tego rodzaju stwierdza sie zwykle
zaniedbania w ochronie zycia i tym samym naruszenie art. 2 w aspekcie
materialnym®?,

8 |

Ochrone zycia w wymiarze materialnym uzupelniaja w Konwencji
Europejskiej gwarancje o charakterze proceduralnym, ktére maja na celu
wyjaénienie przyczyn i okolicznosci kazdego przypadku §mierciludzi, oile
nastepuje ona z powodéw réznych od naturalnych. Tylko w ten sposéb
mozna bowiem uczyni¢ realnym zapewnienie prawa do zycia kazdemu,
kto podlega jurysdykcji paristwa bedacego jej strona. Z tej racji komple-
mentarng cze$cia prawa stanowigcego materialne podstawy ochrony zycia
cztowieka musza by¢ przepisy przewidujace odpowiednie procedury, ktére
pozwolg zbadaé, co wtasciwie w sprawie sie stato, ustali¢ sprawce i ewen-
tualnie pociagna¢ go do odpowiedzialno$ci. Metodologia postepowania
irodzaj uruchamianej procedury powinien korespondowaé z charakterem
okolicznosci, w jakich nastepuje $§mieré. Nie zawsze wymaga sie inicjo-
wania postepowania karnego. Natomiast jezeli dochodzi do zabédjstwa,
wymaga sie przeprowadzenia oficjalnego postepowania wyjasniajacego,
poniewaz zwykle taki czyn prowadzi do odpowiedzialnoéci karne;j®®.. Co
wiecej, w niektérych wypadkach, zwtaszcza przy uzyciu sity wywotu-
jacej Smiertelny skutek, moze ono nastapi¢, za wiedzg funkcjonariuszy
panistwal®*. Zasade te stosuje sie do wszystkich innych przypadkéw zgo-
néw, takze do sytuacji, gdy dochodzi do nich w zwigzku z prowadzeniem
dziatalnosci niebezpiecznej, w nastepstwie zaniedban ze strony wiadz
publicznych. Jezeli ustalono, ze nie uczynity one nic, zeby zapobiec zagro-
zeniu dla zycia ludzkiego, a nie wniesiono aktu oskarzenia przeciwko
winnym zaniechan, to taka sytuacje potencjalnie uwaza sie za narusze-
nie art. 2 niezaleznie od wykorzystania przez zainteresowanych innych

52 grpc, Gongadze przeciwko Ukrainie, 34056/02, wyrok z 08.11.2005 1., §§ 169
i180; Akkog przeciwko Turcji, 22947-8/93, wyrok z 10.10.2000 1., § 94.

53 grpc, Caraher przeciwko zK, 24520/94, decyzja w sprawie dopuszczalno$ci
Z10.11.2000 I.

54 prpc, McCann i inni przeciwko zK, wyrok z 27.09.1995 ., §§ 157-64.
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érodkéw prawnych: cywilnych, administracyjnych czy dyscyplinarnych!*®..
Obowiazek wykonania proceduralnego aspektu prawa do zycia powstaje
niekiedy réwniez woéwczas, gdy zgonu nie stwierdzono lub nie da sie go
stwierdzié, jak w przypadku oséb zaginionych, jesli osobe zatrzymata
policjabadz inni funkcjonariusze panstwa i od tego momentu ich los pozo-
staje nieznany™**l. Tak odczytywany art. 2 ma zapewnié skuteczna imple-
mentacje prawa krajowego odnoszacego sie od prawa do zycia i realizacje
odpowiedzialno$ci wlaéciwych podmiotéw”. Z przeprowadzenia poste-
powania wyjaséniajacego nie zwalniajg panistwa tak szczegdlne okolicznosci,
ktére uzasadniaja wprowadzenie stanu wyjatkowego'*®l. Nawet wtedy
Konwencja Europejska nie pozwala na uchylenie sie od ochrony prawa do
zycia. Obowiazek dzialania powstaje z chwilg uzyskania wiedzy o sprawie
wymagajacej wyjasnienia. Tryb postepowania w duzej mierze zalezy od
tradycji prawnej panistwa oraz charakteru czynu. Musi jednak spelniaé,
z punktu widzenia prawidlowego przestrzegania art. 2, wymog efek-
tywnosci®?. Efektywne jest postepowanie prowadzone przez niezalezne
i niezawiste w rozumieniu prawa i praktyki podmioty'*®, w rozsadnym ter-
minie!®” oraz dajace gwarancje ustalenia faktycznych okolicznosci zgonu,
wykrycia sprawcy oraz ewentualnie podjecia decyzji w kwestii ukarania
gof®?l. Koniecznosé realizacji prawa do zycia w wymiarze proceduralnym
dobrze ilustrujg sprawy, w ktérych podtoze stanowig konflikty polityczne,
tak jak w przypadku Irlandii Pétnocnej czy Turcji'®®.. Brak obiektywnego
wyjadnienia spraw tego rodzaju jedynie przyczyniat lub przyczynia sie

55 grpc, Oneryildiz przeciwko Turcji, §§ 92-3.

56 Naruszenie tego obowigzku stwierdzono w odniesieniu do Turcji, po jej ataku
na Cypr Pétnocny w 1974 roku z powodu zaniechania $ledztwa w odniesieniu do
prawie 1500 zaginionych cywiléw. ETpc, Cypr przeciwko Turcji, 25781/94, wyrok
710.05.2001T., § 132.

57 Zob. np. ETPC, Anguelova przeciwko Bulgarii, 38361/97, wyrok z13.06.2002 .,
§137.

58  Zob. np. ETPC, Tanrikulu przeciwko Turcji, 23763/94, wyrok z 08.07.1999 1.,
§110.

59 Np. ETPC, Nachova i inni przeciwko Bulgarii, § 111.

60  Zob. np. ETPC, Kelly i inni przeciwko zK, 30045/96, wyrok z 04.05.2001 r.,
§§ 951 114.

61 Zob. np. ETPC, Armani da Silva przeciwko zk, 5878/08, wyrok z 30.03.2016 1.,
§237.

62 Zob. np. ETPC, Centre for Legal Resources on behalf of Valentin Cimpeanu
przeciwko Rumunii, 47848/08, wyrok z 17.07.2014 ., § 145.

63 Zob. np. ETPC, Hugh Jordan przeciwko zK, 24746/94, wyrok z 04.05.20011.;
Kaya i inni przeciwko Turcji, 56370/00, wyrok z 20.11.2007 .
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do eskalacji napiecia i niemoznosci przerwania btednego kota uzycia sity,
poniewaz mimo wylgcznosci paristwa na stosowanie przymusu (uzycia
sily) druga strona, nie chcac byé traktowania jak homini sacer, odpowiada
w ten sam sposob.

9|

Ochrona zycia w Konwencji Europejskiej nie ma absolutnego charakteru.
Mozna odebraé czlowiekowi zycie w czterech wymienionych w art. 2 przy-
padkach. Fakt, ze katalog wyjatkéw uwaza sie za zamkniety, i kazdy z nich
obudowano dodatkowymi warunkami uzycia sily, nie zmienia istoty rzeczy,
amianowicie, Ze jest ona w ogéle dopuszczalna. Pozbawienie zycia w mys$l
art. 2 ust. 1dotyczy przypadkéw wykonania wyroku sadowego, skazujacego
za przestepstwo zagrozone ustawowo kara $mierci. Kara §mierci moze by¢
o tyle decyzja suwerena, o ile taka wole przejawit ustanawiajac prawo i to
w najwyzszej hierarchicznie formie. Teoretycznie kara $mierci moglaby
grozi¢ za kazde przestepstwo. W nastepstwie rozwoju prawa karnego, na
ktére niewatpliwe oddziatuje prawo chronigce prawa czlowieka, przyjmuje
sie, ze najwyzsza z dopuszczalnych sankcji powinna odnosi¢ sie, zgodnie
z zasada proporcjonalnoéci, do najpowazniejszych z nich®*, W spoteczen-
stwie powinna istnie¢ §wiadomos¢, ze okreslone czyny zagrozone sa karg
$mierci, czyli prawo w tym zakresie ma by¢ dla kazdego dostepne i zrozu-
miate!*®l. Z uwagi na ryzyko wykorzystywania wymiaru sprawiedliwosci
dla realizacji niezgodnych z prawem celéw, a wiec i instrumentalnego
postugiwania sie kara §mierci, przyjmuje sie, ze orzeka¢ w jej przedmio-
cie wolno wyltacznie sadom, organom, w zalozeniu, niezaleznym i nieza-
wistym, tak jak stanowi art. 6 Konwencji Europejskiej. Niezachowanie
zasad proceduralnych, wynikajgcych tak z art. 6 jak i 7 w trakcie orzeka-
nia o karze $mierci, moze skutkowaé stwierdzeniem naruszenia art. 21°°/,
Tendencje abolistyczne w panstwach cztonkowskich re doprowadzity

64 ETPC, Soering przeciwko zK, 14038/88, wyrok z 07.07.1989 r., § 104.

65 Zob. np. ETPC, Amann przeciwko Szwajcarii, 27798/95, wyrok z 16.02.2000r.,
§ 56.

66 Zob. np. ETPC, Nicolae Virgiliu Ténase przeciwko Rumunii, 41720/13, wyrok
Z 25.06.2019 T., §§ 172-182, Ocalan przeciwko Turcji (nr 2), 24069/03, wyrok
7 18.03.2014 1., §§ 177-89.
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w 1983 roku do przyjecia Protokotu nr 6 do Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci dotyczacego zniesienia kary $mierci
(P-6). Zgodnie z jego trescig, kara §mierci zostaje zniesiona. Nikt nie moze
by¢ na taka kare skazany ani nie wolno jej wykonywaé®”. P-6 dopusz-
cza jeszcze stosowanie kary $mierci za czyny popelnione podczas wojny
badZ w okresie bezposredniego zagrozenia wojng. Mozliwo$¢ te wytacza
natomiast Protokét nr 13 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnoéci dotyczacego zniesienia kary $§mierci (P-13) z 2002 r.
Sposréd 47 paiistw zrzeszonych w RE, 46 wyrazilo zgode na zwigzanie sie
P-6 i 44 jest jednocze$nie stronami P-13. Rosja jedynie podpisata pierwszy
z wymienionych traktatéw'*®l. Jednak z uwagi na warunki cztonkostwa
stawiane nowym panstwom, Rosja musiala wprowadzi¢ moratorium na
wykonywanie kary $§mierci w czasie pokoju. Stronami P-13 nie sg réwniez
Armenia i Azerbejdzan'®®..

10

Trzy kolejne sytuacje, kiedy pozbawienia zycia nie uznaje sie za sprzecznie
z prawem do niego, przewiduje drugi ustep art. 2. Nalezg do nich: zabicie
cztowieka w obronie innej osoby przed bezprawng przemocs, zatrzymanie
lub uniemozliwienie ucieczki osobie pozbawionej wolnosci zgodnie z pra-
wem i thumienie zamieszek badZ powstan. Nie uznaje sie za sprzecznie
z prawem do zycia zabicia cztowieka w obronie innej osoby przed bez-
prawng przemoca, z zachowaniem warunku zgodnosci z prawem oraz
bezwzglednej koniecznosci. Ogromna wiekszo$¢ spraw w tym obszarze
stosowania Konwencji Europejskiej dotyczy zwalczania terroryzmu
rzeczywistego (np. dziatalno$é¢ 1ra) badz rzekomego (np. wojna o utwo-
rzenie niepodleglego panistwa czeczeriskiego””) lub sytuacji, gdy walka
o niezalezno$¢ polityczng w okreslonym wymiarze pociaga za sobg akty

67 Art.1.

68  https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/114/
signatures?p_auth=pHgqOdNr. [dostep: 27.07.2020].

69  https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/187/
signatures?p_auth=pHgqOdNr. [dostep: 27.07.2020].

70 Zob. np. ETPC, Khamila Isayeva przeciwko Rosji, 6846/02, wyrok z 15.11.2007 1.
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terroru (np. sprawy tureckie”). Trybunat jest réwniez konfrontowany

ze sprawami stanowigcymi rezultat zaangazowania sie stron Konwencji

Europejskiej w miedzynarodowe koalicje antyterrorystyczne impliku-
jace stacjonowanie ich sit zbrojnych w pafistwie (np. Irak) majacym taki

problem. Zlokalizowani w bazach wojskowych zotnierze takich koalicji

musza niejednokrotnie decydowacé o uzyciu sity w obronie wiasnej i innych

czlonkéw oddziatu, czy w ogéle szerzej broniac oséb, za ktére ponosza

odpowiedzialno§é?!. Kierunek wyktadni art. 2 ust. 2 (a) i tym samym

zasadnicze elementy prawidtowej implementacji uksztattowano w kontek-
Scie takich wtasnie spraw. Zgodno$¢ z prawem oznacza, ze funkcjonariusze

panstwa dzialaja na podstawie wlasciwych prawa krajowego i Konwencji

Europejskiej. Ustawodawca krajowy nie musi kopiowaé, powtarzaé prze-
piséw art. 2. Koniecznie jest zachowanie natomiast ich istoty. Jezeli istnieje

literalna rozbieznosé¢ przedmiotowych aktéw prawa, weryfikuje sie meto-
dologie interpretacji i stosowania prawa wewnetrznego z perspektywy
przestrzegania Konwencji Europejskiej. Jezeli sady krajowe uwzgledniaja
potrzebe zachowania standardéw wynikajacych z art. 2, nie stwierdza sie

jego naruszenia'”. Sila, ktéra moze doprowadzi¢ do $émierci czlowieka,
moze zostaé uzyta wytacznie do osiggniecia ustalonego w art. 2 ust. 2 (a).
Niemniej test bezwzglednej koniecznosci stosuje sie w réznym stopniu

w zalezno$ci od tego, czy i w jakim wladze krajowe kontroluja sytuacje oraz

uwzgledniajac trudnosci zwykle towarzyszace podejmowaniu decyzji w tak
wrazliwej sferze'”*. Za jeden z elementéw réznicujacych uznaje sie uprzed-
nig wiedze lub jej brak o zagrozeniu zycia obywateli przestepstwem!”*].
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze wybory natury politycznej dokonywane

w zwigzku ze zwalczaniem terroryzmu i podobnych zjawisk nie podlegaja

ocenie w toku kontroli wykonywania Konwencji Europejskiej”®.

71 Zob. np. ETPC, Giil przeciwko Turcji, 22676/93, wyrok z 14.12.2000 r.

72 Zob. np. ETPC, Jaloud przeciwko Holandii, 47708/08, wyrok z 20.11.2014 .

78 Zob. np. ETPC, McCann i inni przeciwko zx, §§ 152-3.

74 Zob. np. ETPC, Tagayeva i inni przeciwko Rosji, 26562/07, wyrok z13.04.2017 .,
§ 481.

75 Zob. np. ETPC, Choreftakis i Choreftaki przeciwko Grecji, 46846/08, wyrok
Z17.01. 2012 ., §§ 48-49.

76 Zob. np. ETPC, Finogenov i inni przeciwko Rosji, 18299/03 i 27311/03, wyrok
Z 04.06.2012 1., §§ 212-13.
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11

Sity wolno uzy¢ w rozumieniu Konwencji Europejskiej, na mocy art. 2 ust. 2
(b), takze w celu zatrzymania lub uniemozliwienia ucieczki osobie pozba-
wionej wolnosci zgodnie z prawem, jezeli jest to bezwzglednie konieczne
izgodne z prawem. Przestanki bezwzglednej koniecznosci oraz legalnosci
uzycia silty na podstawie wyjatku z art. 2 ust. 2 (b) wiaza sie $cisle. Uzycie
sily uwaza sie za zgodne z prawem tak dla realizacji zatrzymania, jak
iuniemozliwienia ucieczki osobie pozbawionej wolnosci zgodnie z prawem,
ale tylko wtedy, gdy jest to bezwzglednie konieczne w okolicznosciach
konkretnej sprawy. Zwazywszy na charakter chronionego art. 2 dobra,
wskazane kryteria wyktada sie wasko. Uzycie sily przez funkcjonariuszy
panistwa dla potrzeb dokonania zatrzymania czy uniemozliwienia ucieczki
osobie pozbawionej wolnoéci zgodnie z prawem mozna usprawiedliwi¢
jednak i wéweczas, kiedy przekonanie o zasadno$ci takich dziatar oka-
zuje sie niestuszne wbrew pierwotnemu przekonaniu i ocenie sytuacji”..
Odmienny kierunek myslenia mégtby doprowadzié do paralizu systemu
egzekwowania prawa, co bytoby ze szkoda dla ogétu spoleczenistwa i nara-
zalby na nieuzasadniane ryzyko jego funkcjonariuszy w trakcie wykony-
wania powierzonych im obowigzkéw!”®. Jednoczeénie przyjmuje sie, ze
koniecznosci uzycia sity nie zachodzi, jesli osoba, ktéra ma zostaé aresz-
towana, nie stwarza zagrozenia dla zycia lub zdrowia i nie podejrzewa sie
o dokonanie przestepstwa z uzyciem przemocy. Z kolei funkcjonariusz pan-
stwa nie powinien uzy¢ sity, nawet jesli nie wykonatby zadania™”. Mimo
zatem tego, ze Konwencja Europejska w myél art. 2 ust. 2 (b)zezwala na
dzialanie polegajace na uzyciu sity w sposéb mogacy ostatecznie doprowa-
dzié¢ do $mierci cztowieka, wobec ktérego jest stosowana, funkcjonariusze
panstwa nie majg nieograniczonej swobody w podejmowaniu i realizo-
waniu decyzji o zatrzymaniu badz aresztowaniu. Za naczelng wytyczna
w tym obszarze uznaje si¢ minimalizowanie ryzyka zagrozenia zycial®.

77 ETPC, Andreou przeciwko Turcji, 45653/99, wyrok z 27.10.2009 r., § 50.

78 Zob. np. ETPc, McCann i inni przeciwko zx, § 200.

79 ETPC, Nachova i inni przeciwko Bulgarii, § 95.

80 Zob. np. ETPC, Wasilewska i Katucka przeciwko Polsce, 28975/04 oraz
33406/04, wyrok z 23.02.2010 1., § 48.
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12

W poszczegélnych ustawodawstwach krajowych i praktyce ich stosowania
takie terminy jak zamieszki czy powstanie moga sie rézni¢. W orzecznic-
twie dotyczacym art. 2 ust. 2 (c) Konwencji Europejskiej traktuje sie je
jako pojecia autonomiczne, uwzgledniajac dorobek normatywny panstw
bedacych ich stronami oraz kontekst traktatu i metodologie jego reali-
zacji. Zatozono, ze nie istnieje jedna wyczerpujaca definicja zamieszek.
Zgromadzanie 150 0s6b rzucajacych petardy w kierunku patrolu zoinie-
rzy, podczas ktérego istnieje ryzyko uszkodzenia ciala, stanowi przyktad
zamieszek®!. Wystapienie analogicznych elementéw, chociaz znacznie
zintensyfikowanych, dato podstawy do uznania, ze w paniistwie doszto do
zamieszek dajacych podstawe do legalnego uzycia sity®*. W okoliczno-
$ciach konkretnej sprawy zamieszki moga grozi¢ powstaniem czy do niego
prowadzié. Ilustracja takiego podejscia sa sytuacje zamieszek wywota-
nych przez osoby pozbawione wolnosci przeciwko rezimowi panujacemu
w wiezieniach!®®l. Tego rodzaju orzeczenia ujawniaja jak dalece naprawde
i wrzeczywistosci koncepcje tego, czym moze byé powstanie w Konwencji
Europejskiej rézni sie od ujecia w systemach prawa krajowego, czyli réw-
niez odnosi¢ sie do buntu wiezniéw, a nie tylko - prawdopodobnie, ponie-
waz takiego przypadku nie bylo - stanowié patriotyczny zryw przeciwko
najezdzcy. Dotychczas jedynie sprawy czeczenskie moglyby by¢ rozpatry-
wane z takiej wlasnie perspektywy. Trybunat uzywat w nich takich sformu-
towan jak nielegalne zbrojne powstanie czy partyzantka. Rosja naciskata
na rozstrzyganie takich spraw z perspektywy implementacji art. 2 ust. 2
(a) a nie (c). Ostatecznie Trybunat méwit ogélnie o problemie zastosowa-
nia art. 2 ust. 2 i stwierdzal naruszenie prawa do zycia. Trzeba zaznaczy¢,
ze Rosja nie udostepniata petnej dokumentacji, wiec Trybunat prawdo-
podobnie chciat zachowaé bezstronno$é w ocenie sytuacji’®. Kierunek

81 EKPC, Stewart przeciwko zK, 10044/82, decyzja w sprawie dopuszczalnosci
Z10.07.1984 1.

82 EKPC, Giileg przeciwko Turcji, sprawozdanie z 27.07.1998 r., § 232. Trybunat
uznatl ustalenia EKPC za poprawne. Takze: ETPC, $imsek i inni przeciwko Turcji,
35072/ 97137194/97, wyrok z 26.07.2005 r.

83 Zob.np.ETPC, Leyla Alpiinni przeciwko Turcji, 29675/02, wyrok z10.12.2013 1.,
§ 84.

84 Zob. np. ETPC, Isayeva przeciwko Rosji, 57950/00, wyrok z 25.02.2005 r.,
§§ 179-200.
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wykladni ujawnia, ze podobne podejscie odnosi sie do zamieszek i powsta-
nia. W pierwszej kolejnoéci, co wynika bezposrednio z treéci art. 2 ust. 2 (c),
uzycie sity w takich wypadkach musi nastapi¢ zgodnie z prawem, czyli
nie moze by¢, przyktadowo, wymierzaniem sprawiedliwosci przez armie
oraz, zdaniem jej cztonkéw, bez decyzji sadu w sprawiel®). Uzycie sity ma
ponadto nastepowac z zachowaniem przestanek bezwzglednej koniecz-
nosci i proporcjonalnie; sity zbrojne, uprzedzone o spotkaniu nielegalnej
partii maoistéw, gdy nie sg zaatakowane, moga ich aresztowaé, nie moga
natomiast otworzy¢ ognia i zmasakrowaé zebranych za pomoca szrapneli’®®.

Whioski

Niedawno prezydent usa Donald Trump po rozmowach z przywddca Chin
XiJinpingiem z rozbrajajaca szczero$cia przyznal, ze nie wprowadzit sank-
cji wobec tego kraju z uwagi na wazne negocjacje handlowe. Mozna wiec
domniemywa¢, ze bedzie rozmawiatl z kazdym, kto, tak jak Chinczycy,
zaoferuje mu 250 miliardéw dolaréw w postaci inwestycji, ktére wespra
rozwdj gospodarki jego kraju. A spodziewano sie, ze nie tylko bedzie roz-
mawial o prze$ladowaniach Ujgurdéw, islamskiej mniejszosci w Chinach,
lecz zastosuje wobec nich sankcje. Jak dodat, cta, jakie natozy! na Pekin,
byly ,znacznie gorsze niz jakiekolwiek sankcje, jakie mozna by wymysli¢”.
By¢ moze miat racje, a i argumenty ekonomiczne nie sg zapewne pozba-
wione tak catkiem racjonalnosci. Pekin oskarzany jest przez organizacje
praw czlowieka, ze dazy do ,kulturowego ludobéjstwa” muzutmanskiej
mniejszosci, zamykajac setki tysiecy Ujguréw w obozach reedukacyjnych,
prowadzac szeroko zakrojona inwigilacje i zwalczajac ich religie i zwy-
czajel®., Stary kontynent nie ma prawa do krytyki, bo sam tak bardzo
wspdlpracuje gospodarczo z Chinami, ze nawet stworzyt Asem, oficjalna
platforme porozumienia z tym krajem wzorowana na strukturze UE. Za
jej trzema filarami ukrywa sie problem Ujguréw i przestrzegania praw

85 Zob. np. eTPC, Khashiyev i Akayeva przeciwko Rosji, 57942/00 i 57945/00,
wyrok z 24.02.2005 1., §§ 136-147.

86  Zob. np. ETPC, Cangdz i inni przeciwko Turcji, 7469/06, wyrok z 29.03.2016 1.,
§§ 105-149.

87 https://www.radiomaryja.pl/informacje/d-trump-nie-wprowadzilem-sank-
cji-przeciwko-chinom-z-uwagi-na-negocjacje-handlowe/2 czerwca 2020.
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cztowieka w Chinach. Chiny glodno méwia, ze prawa cztowieka to filozofia
europejskich konkwistadoréw, a wiec tych, w olbrzymiej czesci, ktérzy
pokazali Chifczykom i wielu innym ludom, co znaczy nagie zycie, nim
pojecie to zostalo skonceptualizowane przez nauke. Chinczycy odpowia-
daja wiec: pilnujcie wlasnego podwdrka. Czy pilnujemy? Od zakoniczenia
11 wojny $wiatowej Europa podejmuje jednak dziatania zmierzajace do
wyeliminowania instytucji, mechanizméw, zjawisk newralgicznych dla
powstawania obszaréw nagiego zycia, w tym w sensie najbardziej ele-
mentarnym, jakim jest kompetencja suwerena do stosowania kary §mierci.
W tym znaczeniu, w efekcie wysitkéw podejmowanych przez panstwa
cztonkowskie RE, Europa stala sie jedynym regionem $wiata wolnym od
daniny w postaci absolutnej moznosci bycia zabitym, jakie systemy pan-
stwowe naktadaja na ludzi od poczatkéw swojego istnienia. Jest to niepod-
wazalny, wymierny konkret, zastugujacy na uznanie. Uzyskano go poprzez
stanowienie prawa nazywanego prawami cztowieka, niewatpliwie pod-
porzadkowanego woli suwerena, ale i uwzgledniajacego jego dazenie do
ochrony czlowieka przed popadnieciem w stan homo sacer. Pafistwa euro-
pejskie wybraty model umowy miedzynarodowej. usa, niechetnie wigzace
sie traktatami z zakresu praw czlowieka, wolg stosowac wtasne prawo, lecz
tylko w wymiarze zewnetrznym, takie jak globalna ustawa Magnickiego, na
podstawie ktérej mozna bytoby natozy¢ sankcje na Chiny we wspomnianej
sprawie Ujguréw. Niewazna jest formuta, poniewaz bazuje ona na okreslo-
nej tradycji prawnej, lecz przekonanie o potrzebie jej przyjecia i skutecznej
realizacji. Czy tak sie bedzie dzialo, zalezy jednak juz nie od prawa, ale od
tych, ktérzy je stosuja, jak pokazuje przyktad z jednej strony Rosji i Chin,
z drugiej panistw Europy i usa. Prawa cztowieka nie stanowia panaceum,
a jedynie jeden z potencjalnych $rodkéw zaradczych. Morderstwo to nic
trudnego, by postuzy¢ sie tytulem jednego z bestseleréw Agaty Christie,
zwlaszcza w wykonaniu panstwa, a to, ktéremu powiodto sie raz, sktonne
jest sprébowaé ponownie. I nie jest to natura panstwa, ale czlowieka je
tworzacego. Prawo w zalozeniu powinno dziataé jak wlosiennica mnicha,
powstrzymujac suwerena przed brakiem umiaru w szafowaniu ludzkim
zyciem. A ze potrzebe dawno uznano jednoglosnie za matke wynalazkéw,
we wlasciwym czasie wymys$lono prawa czlowieka. Czasy zmieniaja sie nie-
zaprzeczalnie szybko i wraz z nimi spoteczenistwa. Prawa cztowieka moga
okaza¢ sie niewystarczajace, nie nadazaé za przemianami w strukturze
panistw oraz spoleczeristw; wéwczas trzeba bedzie je zastapié¢ innymi insty-
tucjami, lepiej dostosowanymi do zastanego stanu rzeczy. Przedprawie nie
bylo bezprawiem, lecz tylko do momentu, w ktérym Kain nie zabit Abla.
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Od tego czasu kazdy system panstwowy, walczac z negatywnymi zjawi-
skami spotecznymi, wymyslal sobie boginie nazywang prawem, ktérej kult
skoriczy sie najprawdopodobniej dopiero z kresem panfistwa. Jej znaczenie
dla ochrony cztowieka bywa rézne, poniewaz niezupetnie od niej zalezy.
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1 Przedstawienie problemu

Strajk powszechny, zwany tez generalnym, definiuje sie jako ,przerwanie
pracy przez wszystkich pracownikéw najemnych w miejscowosci, regionie
lub catym kraju”™. Nie jest to pojecie prawne, nie zostato zdefiniowane
w zadnej z ustaw. Strajk powszechny czesto jest taczony z pojeciem strajku
politycznego. W doktrynie najczesciej stawia si¢ pytanie nie o legalnosé
strajku powszechnego, lecz politycznego!”. Wskazuje sie réwniez, ze
wiekszos¢ strajkéw ma jednoczeénie charakter ekonomiczny i polityczny,
a o politycznym charakterze strajku decyduje jego cel, a nie skutki'®!. Strajk
polityczny definiuje sie jako prowadzony w obronie postulatéw dotycza-
cych ,zmian polityki wiadz panstwowych lub ustroju pafistwa, obrony
podstawowych wolnoéci i praw obywatelskich”*., Strajk powszechny na
szeroka skale, wykraczajacy swymi postulatami znacznie poza obreb kon-
kretnych zaktadéw pracy, sila rzeczy musialby przyjaé charakter strajku
politycznego w wyzej wskazanym rozumieniu, bowiem na pewnym pozio-
mie uogélnienia postulatéw, bez wzgledu na ich nature, zawsze ich adre-
satem w ostatniej instancji stalaby sie wladza paistwowa. W literaturze
i orzecznictwie z duzg ostroznoscia podchodzi sie do zagadnienia strajku
politycznego. Z jednej strony, wskazuje sie na niedopuszczalno$¢ straj-
kéw o charakterze politycznym wéwczas, gdy przedmiotem sg interesy
pozazawodowe odnoszace sie do sprawowanych rzadéw'™. Z drugiej strony,
dopuszcza sie strajki, ktérych celem jest zmiana polityki wtadz publicznych
w kwestiach ekonomiczno-socjalnych, bowiem w panstwie prawa zda-
rza sig, ze interesy zbiorowo$ci pracowniczej moga zosta¢ uwzglednione
tylko w drodze zmian ustawowych!®l. Wskazuje sie, ze intencjg autoréw

1 Strajk generalny”, [w:] Encyklopedia pwn. https://encyklopedia.pwn.pl/
haslo/strajk-generalny;3980171.html. [dostep: 01.15.2023].

2 Tak Pawet Korus, ,Strajk nielegalny” Studia z Zakresu Prawa Pracy i Polityki
Spotecznej, nr 1 (1997/1998): 162. Autor dopuszcza legalnoéci strajku politycznego
przyjmujac, ze takie dziatanie pracownikéw znajduje sie w sferze ,wolnosci”.

3 Walery Masewicz, Strajk. Studium prawno-socjologiczne (Warszawa: Instytut
Wydawniczy Zwigzkéw Zawodowych, 1986) 73.

4 Strajk”, [w:] Encyklopedia pwn.

5 Krzysztof W. Baran, Daniel Ksigzek, ,Strajk”, [w:] Zbiorowe Prawo Pracy,
Komentarz, red. Krzysztof W. Baran (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016), 433.

6 Ibidem, 433.
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Konstytucji rp”) bylo odniesienie prawa do strajku wylacznie do stosun-
kéw pracowniczych oraz zapobiezenie wykorzystania tego prawa do walki
politycznej®®. Intencja ta - zdaniem Wojciecha Sokolewicza i Krzysztofa
Wojtyczka - ujawnita sie pozytywnie w charakterystyce konstytucyjnej
strajku, ale nie znalazta odzwierciedlenia w wyraZnym konstytucyj-
nym zakazie strajkéw politycznych. Ich zdaniem powatpiewano bowiem
w mozliwo$¢é znalezienia adekwatnej formuty prawnej dla takiego zakazu,
obawiano sie ztego przyjecia w odbiorze spotecznym, a ostatecznie prze-
widywano trudnosci w sytuacji, w ktérej strajk przybratby posta¢ poli-
tyczna ,bez wzgledu na poczatkowe intencje” organizatoréw!®!. To wlagnie
przerodzenie sie strajkéw powszechnych w strajki polityczne jest - jak juz
wskazalam wyzej - czym$ naturalnym. Przy zmianie punktu odniesienia,
odchodzac od perspektywy ograniczonej do jednostkowych zaktadéw pracy,
strajk ostatecznie zaczyna coraz bardziej dotyczy¢ catej wspélnoty naro-
dowej, a adresatem jego postulatéw staje sie pafistwo jako podstawowy
regulator stosunkéw spotecznych.

Pytanie o legalno$¢ strajku politycznego nalezy wiec przeformutowaé.
Jezeli strajk w wyniku rozpowszechniania sie predzej czy pézniej przero-
dzi sie w strajk polityczny, w istocie problem sprowadza sie do tego, czy
ingerencja prawodawcy, polegajaca na zapobieganiu rozpowszechniania
sie strajkéw jest konieczna i uzasadniona w demokratycznym panstwie
dla utrzymania jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego badz dla
ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, badZ wolnosci i praw
innych oséb (vide art. 31 ust. 3 Konstytucji Rp). W konsekwencji istotne
i konieczne staje sie wyznaczenie granicy, w ktdrej ta ingerencja przestaje
by¢ dopuszczalna.

7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 1.,
Nr 78, poz. 483 z dnia 16 lipca 1997).

8 Tak np. Trybunatl Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku K 34/99 (LEx
nr 41213) wskazuje, iz art. 59 ust. 3 konstytucji odnosi sie do form protestu specy-
ficznych dla stosunkéw pracy.

9 Wojciech Sokolewicz, Krzysztof Wojtyczek, ,Art. 597, [w:] Konstytucja Rze-
czypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 11, red. Leszek Garlicki, Marek Zubik (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2016, LEX), teza. [dostep:16.12. 2022].
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2 Konstytucyjna charakterystyka prawa
do strajku

Prawa do strajku nie da sie oddzieli¢ od pojecia wolnosci zwigzkowej.
Wolno$¢ zrzeszania sie w zwigzkach zawodowych, w tym takze gwaran-
tujace owa wolnos¢é prawo do rokowan w celu rozwigzywania sporéw

zbiorowych oraz organizowanie strajkéw, naleza do podstawowych praw
i wolnosci politycznych. Tak zostaly one zakwalifikowane przez ustrojo-
dawce w Konstytucji rRp. Ustrojodawca umiescit je w Konstytucji RP w roz-
dziale drugim (Wolnosci i prawa polityczne). Mimo watpliwoéci, jakie

pojawiaja sie w doktrynie na temat kwalifikacji wolnosci zwigzkowych

(oraz wspierajacych te wolnoéé praw) w ramach kategorii wolnosci i praw
politycznych - nie za$ praw socjalnych czy ekonomicznych™” - nalezy
podkresli¢ z calg stanowczoscig, ze byt to ostateczny wybdr ustrojodawcy.
Staje sie on zupelnie zrozumialy, jezeli wezmie sie pod uwage tresé pre-
ambuty do Konstytucji Rp. Wskazano w niej bowiem na ,dialog spoteczny”
jako jedna z podstaw ustrojowych panstwa. Wolnoéci zwiazkowe sa bez

watpienia istotng przestanka dialogu spotecznego i warunkiem sine qua

non owego dialogu jest inkluzywno$¢ pracownikéw. Jezeli pafistwo, jako byt

polityczny, opiera sie na dialogu spotecznym, to prawa i wolnosci ten dialog
umozliwiajace, z natury rzeczy tez maja charakter polityczny. Potwierdza
to art. 12 Konstytucji rp, ktéry posréd innych niz partie polityczne ogniw
spoteczenistwa obywatelskiego wymienia na pierwszym miejscu wtasnie

zwigzki zawodowe.\

Powyzsze wskazuje, ze juz sama systematyka konstytucyjna uniemozli-
wia jednoznaczne okreslenie strajku politycznego jako nielegalnego. Strajk
jest bowiem jednym z istotnych elementéw wolnosci zwigzkowych, ktére
przez ustrojodawce zostajg jasno okreslone jako wolnosci o charakterze
politycznym. Prawa i wolno$ci sktadajace sie na swobode dziatalno$ci
zwigzkowej nie s3 jednak jednorodne w tym sensie, ze w rézny sposéb
odnosza sie do istoty tej wolnosci, co znalazlo swoje odzwierciedlenie
w judykaturze, a czeSciowo juz w samej tresci art. 59 Konstytucji rp.

10 Klasyfikacja wolnosci zwigzkowych w grupie wolnosci i praw politycznych
budzi watpliwosci jako nie do korica odpowiadajaca przyjmowanej w aktach prawa
miedzynarodowego i wiekszo$ci konstytucji paiistw obcych, zgodnie z ktérymi
wolnoéci zwigzkowe lokuje sie poéréd wolnosci i praw socjalnych (spotecznych).
Przyjeta w konstytucji klasyfikacja moze wywolywaé trudnosci w interpretacji
poszczegdlnych przepiséw” - Sokolewicz, Wojtyczek, , Art. 597, teza 6.
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W art. 59 Konstytucji w ramach wolnosci zrzeszania si¢ w zwigzkach zawo-
dowych poza jej wymiarem koalicyjnym (art. 59 ust. 1 Konstytucji rp)
wyodrebniono takze skorelowane z nim prawo do prowadzenia roko-
wan ,w szczegblnosci w celu rozwiazywania sporéw zbiorowych” oraz
do zawierania porozumieni zbiorowych (art. 59 ust. 2 Konstytucji rp).
Ponadto, wyodrebniono takze prawo do strajku i innych form protestu
w granicach okre$lonych w ustawie (art. 59 ust. 2 Konstytucji rp). Co
istotne, tylko ostatnie z tych praw uzaleznione jest od dalszej pozytywnej
regulacji. Samo prawo do rokowan zbiorowych ma charakter samowyko-
nalny. Prawo to jest partnerom spolecznym gwarantowane bez wzgledu
na istnienie dalszej regulacji ustawowej. Spostrzezenie to jest niezwykle
istotne, poniewaz okoliczno$¢, ze tylko prawo do organizowania strajkéw
pracowniczych i innych form protestu wymaga dalszego okreslenia przez
ustawodawce zwyktego (art. 59 ust. 3 Konstytucji Rp) odréznia od siebie
istotnie warunki legalno$ci sporu zbiorowego oraz strajku. Nie mozna wiec
ogranicza¢ ustawowo prawa do strajku poprzez ograniczenie dostepnosci
rokowan w celu rozwigzania sporu zbiorowego. Mimo to w ostatnich dwéch
projektach nowej ustawy o sporach zbiorowych postuluje sie zawezenie
dostepu do rokowan w celu rozwigzania sporu zbiorowego tylko do takich
sytuacji, w ktérych do rokowan przytaczy sie reprezentatywna organizacja
zwigzkowa™. Wyklucza to organizacje nieposiadajace statusu reprezen-
tatywnosci zaktadowej lub ponadzakladowej. W tym sensie projekt ten
w nieuprawniony konstytucyjnie sposéb zaweza podmiotowo prawo do
rokowan. Dotychczas zdolno$¢ do wchodzenia w spdr zbiorowy nie jest uza-
lezniona od reprezentatywnosci zaktadowej lub ponadzaktadowej. Oprécz
tego, pracodawca jest zwigzany faktem podniesienia zgdan wszczynaja-
cych spér zbiorowy w tym sensie, ze ma obowiazek podjaé rokowania
z organizacja zwiazkowa. Tym samym obecnie przepisy o rozwigzaniu

11 Ministerstwo rodziny i polityki spotecznej, Projekt ustawa o sporach zbio-
rowych pracy z 15 lipca 2022 r., nr w wykazie up408. https://legislacja.rcl.gov.pl/
projekt/12361950/katalog/12895602#12895602. [dostep: 18.06.2021]. Projekt zaktada
w art. 8 ust. 3, ze warunkiem prowadzenia rokowan jest uczestniczenie w nich co
najmniej jednej organizacji zwigzkowej reprezentatywnej w rozumieniu art. 252
lub art. 253 ustawy z dnia 23 maja 1991 r. 0 zwigzkach zawodowych. Propozycje ta
podtrzymano w projektowanym art. 8 ust. 3 kolejnego projektu, zgodnie z ktérym,

,warunkiem prowadzenia rokowan jest uczestniczenie w nich co najmniej jednej
reprezentatywnej organizacji zwigzkowej”. Ministerstwo rodziny i polityki spo-
tecznej, Projekt ustawy o sporach zbiorowych pracy z 16 lutego 2023 r., nr w wyka-
zie UD408, dostepny w Internecie: https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12369507/
katalog/12952719#12952719. [dostep: 06.04.2023].
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sporéw zbiorowych realizujg w najszerszy mozliwy sposéb konstytucyjne
prawo zwigzku zawodowego do rokowan i zarazem - podkre$lane w zale-
ceniach Miedzynarodowej Organizacji Pracy”?, jak tez orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka™* - prawo do dostepu przed-
stawicieli pracownikéw do kierownictwa przedsiebiorstw. Konstytucja Rp
juz w pierwszym zdaniu art. 59 ust. 3 wyraznie upowaznia ustawodawce
zwyklego do uregulowania granic korzystania z prawa do strajku. W zda-
niu drugim ustrojodawca wyraznie upowazni ustawodawce zwyktego do
ograniczenia lub catkowitego zakazu korzystania z tego prawa ze wzgledu
na dobro publiczne w odniesieniu podmiotowym (do okreslonej katego-
rii pracownikéw) lub przedmiotowym (w odniesieniu do ,okre$lonych
dziedzin”). Nie oznacza to jednak, ze regulacja ustawowa moze dowolnie
reglamentowa¢ prawo do strajku. Prawo do strajku wchodzi w zakres
wolno$ci zwigzkowych i - zgodnie z art. 93 ust. 4 Konstytucji RP - moze
podlega¢ tylko takim ograniczeniom ustawowym, jakie sa dopuszczalne
przez wiazace Rzeczpospolita Polskg umowy miedzynarodowe. Na grun-
cie Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci™*
przyjmuje sie, ze prawo do strajku, choé nie wymieniane w podstawo-
wym katalogu wolnosci zwigzkowych jako powszechnie akceptowana
forma realizacji tych wolnosci, takze korzysta z ochrony gwarantowanej
art. 11 tej Konwencji”®!. Ochrony z art. 11 Konwencji, co do zasady, nie
odméwiono réwniez prawu do organizowania strajkéw solidarnosciowych,

12 Poréwnaj pkt. 13 w czesci 9 zalecenia nr 143 mor dotyczacego ochrony przed-
stawicieli pracownikéw w przedsiebiorstwach i przyznania im utatwient z dnia
2 czerwca 1971 1., w ktérym wskazuje sie, iz, przedstawiciele pracownikéw powinni
mie¢ dostep bez nieuzasadnionej zwloki do kierownictwa przedsiebiorstwa i do
przedstawicieli kierownictwa, upowaznionych do podejmowania decyzji, gdy jest
to konieczne do wtasciwego wykonywania ich funkeji”.

13 Decyzja Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 3 maja 2016 r.
nr 65397/13 w sprawie Unite The Union vs. United Kongdom (LEX nr 2046921).
Wedtug ETPC prawo stowarzyszania sie w kontekscie zwigzku zawodowych
obejmuje szereg zasadniczych elementéw. Obejmuja one prawo do tworzenia
i przystepowania do zwigzku zawodowego, zakaz porozumier nakladajacych na
pracownikéw obowiazek przystagpienia do danego zwigzku zawodowego, prawo
zwiazku zawodowego do naklaniania pracodawcy, by ten wystuchat, co zwigzek
zawodowy ma do powiedzenia w imieniu swych czlonkéw oraz, co do zasady,
prawo do prowadzenia rokowan zbiorowych z pracodawca”.

14 Dz.U.1993, 61 poz. 284.

15 Tak np. Decyzja Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 15 maja
2018 1., nr 2451/16 w sprawie Association of Academics vs. Iceland. https://hudoc.
echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-183375%22]}. [dostep: 18.06.2021].
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cho¢ uznano je za uprawnienie o charakterze dodatkowym wobec wolno-
éci zrzeszania sie w zwigzkach zawodowych*®l. Strajk solidarnosciowy
jest natomiast, obok strajku wielozakladowego, jednym z podstawowych
srodkéw do realizacji strajku powszechnego.

Nalezy z calg stanowczoscia przyznaé, ze o ile powigzania prawa do
strajku z istota wolno$ci zrzeszania sie w zwigzkach zawodowych na grun-
cie art. 11 Konwencji budzi pewne watpliwosci, to jednak na gruncie kon-
stytucyjnym wiekszo$¢ tych watpliwosci rozwiewa juz sama tres¢ art. 59.
Strajk bowiem zostat przez ustrojodawce polskiego wpisany, cho¢ na ogra-
niczonych zasadach, w istote wolnosci zwigzkowych.

3 | Legalne formy realizacji strajku powszechnego

W obecnym porzadku prawnym mozliwo$¢ organizacji strajku jest, co do
zasady, zalezna od wszczecia sporu zbiorowego i wykorzystania irenicz-
nych form rozwiazania sporu. Spory zbiorowe, a zatem réwniez strajki,
sa ograniczone podmiotowo w wypadku sporu zaktadowego do relacji
miedzy konkretnym pracodawcy a dziatajaca w zakladzie pracy orga-
nizacjg zwigzkows. Natomiast w wypadku sporu wielozaktadowego do
relacji miedzy konkretnymi pracodawcami a dziatajacymi w ich zaktadach
pracy organizacjami zwigzkowymi. Taki wniosek wynika wprost z tresci
art. 1 Ustawy o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych"”). Przepis stanowi
o sporze zbiorowym ,,pracownikéw z pracodawcg lub pracodawcami”, przy
czym, jak stanowi art. 2 ust. 1 u.r.s.z., prawa i interesy zbiorowe pracow-
nikéw w sporze zbiorowym sa reprezentowane przez zwiazki zawodowe,
akonkretnie (zgodnie z art. 3 ust. 13 u.r.s.z.) przez organizacje zwigzkowe
,dzialajace w zakladzie pracy”. W literaturze przyjmuje sie, ze zakres pod-
miotowy obejmuje organizacje zwigzkowe posiadajace uprawnienia zak}a-
dowe, o ktérych mowa w art. 25 (1) ust. 1 ustawy o zwigzkach zawodowych.

16  Poréwnaj Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 8 kwiet-
nia 2014 r. nr 31045/10 w sprawie The National Union of Rail, Maritime and
Transport Workers v. The United Kingdom. https://hudoc.echr.coe.int/eng
#{%22appno%22:[%2231045/10%22],%22itemid%22:[%22001-142192%22]} .
[dostep: 18.06.2021].

17 Ustawa z dnia 23 maja 1991 r. o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych
(Dz.U.z 2020 1. poz. 123.), dalej jako u.r.s.z.
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Wskazuje sie, ze obowigzujace przepisy nie wprowadzaja w tej materii
zadnych ograniczen, co oznacza, ze uprawnienia ,reprezentacyjne” nie sa
uzaleznione od liczebnosci zwigzku albo poziomu poparcia udzielonego
mu przez zaloge, z wyjatkiem sytuacji przewidzianej w art. 25(1) u.z.z., gdy
zakladowa organizacja zwigzkowa liczy mniej niz 10 czlonkéw™™®. Od wyzej
wskazanej zasady konkretyzacji podmiotowej sporu zbiorowego istnieja
jednak dwa wyjatki. Pierwszy z nich dotyczy mozliwosci reprezentowa-
nia pracownikéw zaktadu pracy, w ktérym nie dziataja zwigzki zawo-
dowe, poprzez zewnetrzna organizacje zwiazkowa. Stanowi o tym wprost
art. 3 ust. 4 u.r.s.z. Zgodnie z tredcia tego przepisu, w imieniu pracownikéw
zaktadu pracy, w ktérym nie dziata zwigzek zawodowy, spér zbiorowy
moze prowadzi¢ organizacja zwigzkowa, do ktérej pracownicy zwrdcili sie
o reprezentowanie ich intereséw zbiorowych. W literaturze wskazuje sie,
ze organizacja zwigzkowa, do ktérej skierowano wniosek o reprezentacje,
nie musi posiada¢ uprawnienr zaktadowych u pracodawcéw objetych jej
zakresem dziatania. Wniosek taki moze by¢ skierowany do kazdej zareje-
strowanej i legalnie dzialajacej organizacji zwigzkowej bez wzgledu na to,
czy spelnia ona warunki, o ktérych mowa w art. 251 ust. 1 u.z.z. u jakie-
gokolwiek pracodawcy, i bez wzgledu na to, czy wypetnia wobec ktérego$
z pracodawcéw obowiazek sprawozdawczy, o ktérym mowa w art. art. 251
ust. 2 bezpoérednio lub w zwigzku z art. 34 ust. 2 u.z.z."”, Mechanizm
zastepczego prowadzenia sporu, poprzez organizacje zwigzkowa spoza

18 Ustawa z dnia 23 maja 1991 r. o zwigzkach zawodowych (Dz.U. z 2022 r.,
poz. 854), dalejjako u.z.z. oraz Krzysztof W. Baran, ,Art. 3 ustawy o rozwigzywaniu
sporéw zbiorowych”, [w:] Daniel Ksiazek, Artur Tomanek, Krzysztof W. Baran,
Zbiorowe prawo zatrudnienia. Komentarz (Warszawa: Wolters Kluwer, 2019, LEX),
teza 1.1. [dostep: 16.12.2022].

19 Wedlug KW Baran: ;wniosek moze by¢ skierowany [wniosek o zewnetrzng
reprezentacje w sporze - A.B] do kazdej zarejestrowanej i legalnie dziata-
jacej organizacji zwigzkowej. W statutowym trybie podejmuje ona decyzje
w kwestii reprezentacji w sporze. Jezeli owa decyzja jest pozytywna, wzgledy
celowo$ci przemawiajg za wyznaczeniem pelnomocnika. Winien on zosta¢ co naj-
mniej konkludetnie zaaprobowany przez pracownikéw (zatrudnionych), ktérych
ma reprezentowad. Jest on uprawniony do prowadzenia dziatan tylko w zakresie
przedmiotowym sporu zbiorowego. Stosownie do okoliczno$ci winien przepro-
wadzaé z reprezentowanymi pracownikami (zatrudnionymi) konsultacje co do
strategii rozwiazania konfliktu. W sytuacji gdy w ramach procedur polubownych
nie dojdzie do zakoriczenia konfliktu, organizacja reprezentujaca pracownikéw jest
uprawniona do podjecia dziatan zwiazanych z organizacjg akcji strajkowej badz
protestacyjnej. Obowiazuja w tej materii zasady ogélne”. Baran, ,Art. 3 ustawy
o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych”, teza. 2.2.
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zakladu pracy, ktérego dotyczy spér, pozwala na objecie sporem wieloza-
ktadowym takze tych zaktadéw pracy, w ktérych zwigzki zawodowe nie
dzialaja. Wowczas, spér z wieloma pracodawcami prowadzony jest przez
jedna organizacje zwigzkowa lub ich wspélng reprezentacje, ale w tych
zaktadach pracy, gdzie zwiazki zawodowe nie dziatajg, prawo do reprezen-
tacji intereséw zbiorowych zatrudnionych tam pracownikéw przejmuje
wybrana przez nich, dowolna organizacja zwigzkowa zaangazowana w spér
wielozakladowy. Innym wyjatkiem od zasady konkretyzacji podmiotowej
sporu jest mozliwo$¢ przeprowadzenia strajku solidarnosciowego przez
pracownikéw innego zakladu pracy niz ten, w ktérym prowadzony jest
spor. Zgodnie z art. 22 u.r.s.z. w obronie praw i intereséw pracownikéw,
ktérzy nie maja prawa do strajku, zwigzek zawodowy dziatajacy w innym
zakltadzie pracy moze zorganizowa¢ strajk solidarno$ciowy na czas nie
duzszy niz potowa dnia roboczego. Warunkiem przeprowadzenia takiego
strajku jest m.in. przeprowadzenie referendum strajkowego wérdd pracow-
nikéw zakladu pracy, w ktérym ma sie on zastepczo odby¢. W literaturze
podkresla sie réwniez, ze warunkiem przeprowadzenia takiego strajku jest
wyczerpanie irenicznych etapéw sporu zbiorowego przez pracownikéw,
ktérzy strajkowaé nie moga™®®!. Ustawa o sporach zbiorowych (w swym
aktualnym brzmieniu) zezwala na przeprowadzenie strajku solidarno-
Sciowego wylacznie jako strajku zastepczego, tj. na rzecz pracownikéw,
ktérzy nie tylko nie strajkuja (np. z powodu nie uzyskania zgody na strajk
w referendum zaktadowym'®"), ale takich, ktérych obejmuje zakaz strajku
zakladowego. Moze to by¢ zatem wytacznie strajk w obronie intereséw
zbiorowych pracownikéw wymienionych w art. 19 u.r.s.z. Na gruncie
aktualnych przepiséw nie ma mozliwosci przeprowadzenia legalnie strajku
solidarno$ciowego akcesoryjnego, w ramach ktérego pracownicy innych

20 Pracownicy dla poparcia ktérych organizowany jest strajk solidarno$ciowy
»musza wyczerpa¢ mozliwosci rozwigzania sporu zbiorowego na drodze rokowan
bezposrednich i mediacji, gdyz strajk solidarno$ciowy, tak jak strajk dla poparcia
zgdan wlasnych, jest srodkiem ostatecznym, chyba ze wchodza w gre bezprawne
dzialania pracodawcy - strony sporu zbiorowego, przewidziane w art. 17 ust. 2
ustawy”. Henryk Lewandowski, ,Ustawa o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych.
Komentarz”, [w:] Prawo pracy. red. Zbigniew Salwa (Warszawa: Lexis Nexis, 2001,
LEX), art. 22, teza 3. [dostep: 16.12.2022].

21 W ocenie Lewandowskiego, ,nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze strajk solidar-
no$ciowy wedtug komentowanej ustawy nie jest srodkiem wsparcia pracownikéw
zakladu pracy, w ktérym z powodu matej liczby zatrudnionych lub braku zainte-
resowania zatogi czy ujemnego oddzialywania na nig ze strony pracodawcy nie
ma zwigzku zawodowego” (ibidem, teza 2).
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zakladéw przyltaczaliby sie do strajku prowadzonego przez pracownikéw
innego zaktadu pracy'??.

W literaturze przyjmuje sie, ze strajk solidarno$ciowy nie moze by¢
prowadzony w formie wielozaktadowej. Gdyby twierdzenie to uzna¢ za
prawdziwe, stanowiloby to istotne ograniczenie prawne dla organizacji
strajku powszechnego. Autorzy, ktérzy ten poglad przyjmuja, opieraja sie
na literalnym brzmieniu pierwszego zdania art. 22 u.r.s.z. Ustawodawca
uzywa tam w liczbie pojedynczej wyrazenia ,w innym zaktadzie pracy”,
w ktérym taki strajk moze by¢ organizowany. W moim przekonaniu taka
interpretacja jest bledna, ignoruje ona bowiem zdanie drugie tego przepisu,
w ktérym zawarto nakaz odpowiedniego stosowania art. 17-21 u.r.s.z. Nakaz
ten obejmuje zatem odpowiednie stosowanie réwniez art. 20 ust. 2 u.r.s.z.,
ktéry okresla warunki ogloszenia strajku wielozakladowego. Nie ma zatem
w moim przekonaniu przeszkdd, by do strajku solidarnosciowego stosowaé
zasady wlasciwe dla ogtaszania strajku wielozaktadowego, co polegatoby
na przeprowadzeniu referendéw za strajkiem solidarno$ciowym w wielu
zakladach pracy jednoczesnie, a nastepnie wspdlnym ogloszeniu strajku
w tych zakladach pracy, w ktérych w ramach referendéw uzyskano popar-
cie pracownikéw dla przeprowadzenia strajku solidarno$ciowego. Takie
dzialanie w istocie powtarza te samg procedure, ktéra jest wymagana
przy strajku zaktadowym, w tym przypadku w formie zwielokrotnione;.
Dostrzegaja to nawet autorzy, ktérzy wskazujg na brak ustawowej mozli-
wosci organizacji strajku solidarnosciowego wielozaktadowego. Wskazuja
oni, Ze ,,ograniczenie to nie ma wiekszego znaczenia praktycznego, gdyz
nie ma przeszkdéd ustawowych dla zorganizowania takich strajkéw w tym
samym czasie w réznych zakladach pracy dla poparcia zadan pracowni-
kéw jednego zakladu. Nie ma tez przeszkéd, by organizatorzy strajkéw
w réznych zaktadach pracy wspétdziatali ze soba w przeprowadzeniu tej
akcji”™l. Wobec takiej argumentacji pojawia sie zasadne pytanie, czym

22 Jak wskazuje Lewandowski, ,Ustawa o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych
przewiduje ograniczony zakres pojeciowy strajku solidarno$ciowego. Zgodnie
z ustawg mozna organizowac strajk solidarnosciowy wytacznie dla poparcia zadan
zatrudnionych, ktérzy nie maja prawa do strajku. Jest to wiec strajk zastepczy, orga-
nizowany zamiast strajku tych, ktérzy pozostajac w sporze, nie moga strajkowac.
Wylaczony jest natomiast strajk dla dodatkowego wsparcia innych strajkujacych,
zwany strajkiem solidarnoéciowym akcesoryjnym” (ibidem, teza 1).

23 Tbidem, teza. 5. Podobnie Janusz Zotyniski. W jego ocenie: ,strajk solidarno-
$ciowy moze by¢ przeprowadzony wylacznie w jednym zakladzie pracy. Ustawa nie
przewiduje mozliwosci ogloszenia strajku solidarno$ciowego wielozaktadowego
w rozumieniu art. 20 ust. 2. Nie ma natomiast przeszkéd prawnych w ogtaszaniu
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takie formalnie niezalezne zaktadowe strajki solidarno$ciowe réznityby
sie od strajku solidarno$ciowego wielozakltadowego w szczegdlnosci, gdy
organizuje je ten sam ogdlnokrajowy zwiazek zawodowy.

Konkretyzacja podmiotowa w sporze zbiorowym ogranicza sie (poza
wyzej oméwionym wyjatkiem z art. 3 ust. 4 u.r.s.z. oraz omawianym
tu strajkiem solidarno$ciowym) jedynie do warunku obejmowania
swojg struktura zaktadéw pracy objetych sporem (posiadania w nich
organizacji o uprawnieniach zaktadowych). Nie jest jednak przesadzone,
ktéra instancja wewnatrz zwigzku zawodowego rozporzadza sporem
zbiorowym. Kwestie te pozostawiono samorzadno$ci zwigzkéw zawo-
dowych, ktére decyduja o tym swobodnie w ramach statutéw i uchwat
zwigzkowych, o ktérych mowa w art. 9 u.z.z.?*l. W tej sytuacji nawet
reprezentacja w zwyklych sporach zaktadowych moze by¢ wykonywana
przez instancje ponadzakladowe zwigzkéw zawodowych, ktdre posiadaja
swoja organizacje zaktadowa w zaktadzie pracy objetym sporem. Jezeli ta
wyzsza instancja zwigzkowa wszczeta spory zbiorowe o te same zgdania
w wiecej niz jednym zakladzie pracy, w ktérym posiada legitymujace ja
struktury zakladowe i prowadzi je w zintegrowany sposéb, to mamy do
czynienia z natury rzeczy ze sporem wielozakladowym. Jezeli uwzgled-
nimy dodatkowo okoliczno$¢, ze pojecie zaktadu pracy na gruncie ustawy
o sporach zbiorowych jest wzgledne i moze dotyczy¢ zaréwno wszystkich
jednostek, w ktérych ten sam pracodawca zatrudnienia pracownikéw, jak
tez w szczegblnych sytuacjach, tylko jednej lub niektérych z nich®, to
pojecia zakladowosci i wielozaktadowosci traca swoja wyrazistos¢.

strajku solidarno$ciowego w réznych zaktadach pracy w ustalonych odstepach
czasu. Siedziba zaktadu pracy, w ktérym zwigzek zawodowy zdecydowat sie na
ogloszenie strajku solidarno$ciowego, nie musi znajdowac sie na terenie tej samej
jednostki podziatu terytorialnego kraju (mieécie, gminie, wojewédztwie), na
ktérym zatrudnieni sg pracownicy, w interesie ktérych strajk zostat ogloszony”.
Janusz Zotyniski, Ustawa o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych. Komentarz. Wzory
pism (Warszawa: Wolters Kluwer, 2012, LEX), art. 22, teza 13 [dostep: 2022.12.18].

24 Jak slusznie wskazuje Baran, ,art. 2 ust. 1 u.r.s.z. nie precyzuje organéw
reprezentujacych w sporze zbiorowym strony zwigzkowej. Zgodnie z istotg zasady
samorzadno$ci nalezy przyjaé, ze kwestie te autonomicznie okre$lajg organizacje
zwigzkowe. Jest oczywiste, ze moga by¢ one regulowane aktami wewnetrznymi
(np. statutem). W tym miejscu nalezy podkre$li¢, ze nie podlegaja one kontroli
przez pracodawce. Nie moze on zatem odméwié podjecia rokowan z tego powodu,
ze uwaza reprezentacje strony zwigzkowej za nienalezycie upelnomocniong”.
Baran, ,Art. 2 ustawy o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych”, teza. 1.4.

25 Por. Wyrok wsa w Gdanisku z dnia 16 pazdziernika 2012 r. 0 sygn. I Aca 540/12
(LEX nr 1267199), wyrok sN z dnia 26 stycznia 2011 1,I PK 144/101 (LEX nr 786796),
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Nalezy pamietaé, ze rozréznienie na strajk zakltadowy i wielozakta-
dowy zostato wprowadzone przez ustawodawce w konkretnym celu, jakim
jest nakaz uzyskania zgody pracownikéw na strajk zaréwno zwykly, jak
i solidarnosciowy w referendum strajkowym. Zaden z tych dwéch typéw
strajku nie moze by¢ ogloszony, jezeli w referendum nie wyrazi zgody na
jego przeprowadzenie wiekszo$¢ sposréd co najmniej 50 procent wszyst-
kich pracownikéw zaktadu pracy (art. 20 ust. 11 2 u.r.s.z.). Jezeli tych
zakladéw pracy jest wiecej z udzialem tego samego pracodawcy, to strajk
moze objac tylko te zaktady, w ktérych te kryterium spetniono. Zakazane
jest natomiast objecie strajkiem, w tym strajkiem solidarnosciowym, tych
zakladow pracy, w ktérych takiego wymogu nie spetniono. Wlasciwe zasto-
sowanie pojecia strajku wielozakltadowego pozwala na wyodrebnienie
poszczegdlnych wspdlnot w obrebie przedsiebiorstw posiadajacych roz-
budowang i wielopoziomowg strukture organizacyjng. Nie powinno sie go
stosowaé wylacznie do strajku obejmujacego wielu pracodawcéw. Z tych
tez powodéw czasem strajk solidarno$ciowy obejmujacy cate duze przed-
siebiorstwo o skomplikowanej strukturze organizacyjnej bedzie faktycznie
strajkiem wielozakladowym. Natomiast strajk solidarnosciowy organizo-
wany u wielu réznych pracodawcéw jednoczesnie, takze bedzie strajkiem
wielozaktadowym, jezeli nie z nazwy, to ze swej istoty. Czym bowiem jest
strajk wielozakltadowy jak nieorganizowana wspdlnie akcja strajkowsa
w wielu zaktadach pracy. Tu sprawa jest o tyle prostsza, niz przy zwyklej
akcji strajkowej w wielu zaktadach pracy, ze nie moga wystapi¢ odrebno-
Sci w zadaniach z uwagi na réznice miedzy poszczegdlnymi zaktadami
pracy, ktére mogly by przesadzi¢ o wyodrebnieniu niektérych strajkéw
jako zaktadowych. Przy organizacji wielozaktadowego strajku solidar-
nosciowego te zadania sg tozsame i ustalone w ramach sporu zbiorowego
miedzy organizacja zwigzkowa reprezentujaca pracownikéw, ktérych
dotyczy zakaz strajku, a ich pracodawca. Dopuszczenie legalnosci takiej
akcji pod warunkiem, ze bedziemy jg okreslaé jako wiele organizowanych
wspdlnie strajkéw zaktadowych - tak wtasnie postuluje wyzej cytowany
H. Lewandowski - jest w rzeczywisto$ci przyznaniem, ze strajk solidar-
nosciowy wielozakladowy jest dopuszczalny, albowiem nie o nazwy tu
chodzi, lecz o to, czy tego typu dzialanie, co do swej istoty, jest zgodne
z okre$lonymi przez ustawodawce warunkami legalnosci strajku.

wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 8 lutego 2018 r. o sygn. 111 APa 72/17
(LEX nr 2677144).
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Sama ustawowa konstrukcja strajku wielozaktadowego, poza jej szczegdl-
nym zastosowaniem w wypadku strajku solidarno$ciowego (art. 22 u.r.s.z.)
lub reprezentacji pracownikéw, w ktérych zwigzki zawodowe nie powstaty
(art. 3 ust. 4 u.r.s.z.), jest $cisle zwigzana z zasada konkretyzacji (jedno-
znaczno$ci) podmiotowej sporu. Spér wielozaktadowy to ostatecznie spér
miedzy konkretnymi pracodawcami w rozumieniu zarzadczym (organi-
zacyjnym) a reprezentujacymi pracownikéw organizacjami zwigzkowymi.
Ustawodawca, definiujac w art. 5 u.r.s.z. pojecie pracodawcy przyjete na
gruncie ustawy o rozwiazywaniu sporéw zbiorowych, odsyta wprost do
art. 11 pkt 2 u.z.z. Ten ostatni przepis niejako rozwija definicje praco-
dawcy zaczerpnieta z art. 3 Kodeksu pracy w ten sposdb, ze rozciaga ja
takze na podmioty zatrudniajace inne osoby wykonujace prace zarobkows.
Przyjecie modelu pracodawcy zarzadczego na gruncie zbiorowego prawa
pracy powoduje, ze strong sporu zbiorowego pozostaje zawsze jednostka
organizacyjna zatrudniajaca pracownikéw bez wzgledu na to, czy posiada
ona tytul wiascicielski do zakladu pracy i czy jest rzeczywistym decyden-
tem w sprawie zadan zgtaszanych w sporze zbiorowym.

Powyzsze uzasadnia krytyke dotychczasowej definicji pracodawcy (co
do swej istoty powtérzonej w projekcie nowej ustawy o sporach zbioro-
wych pracy zgloszonym przez Ministerstwo Rodziny i Polityki Spotecznej)
z punktu widzenia konstytucyjnego pojecia pracodawcy. Prawo do rokowan
w celu rozwigzywania sporéw zbiorowych i zawierania porozumien ten
spér konczacych, okreslone w art. 59 ust. 2 Konstytucji rp, jest prawem
zaréwno zwigzkéw zawodowych, jak i pracodawcy. Konstytucyjnego poje-
cia pracodawcy nie mozna pojmowac przy tym wyltacznie przez pryzmat
definicji wprowadzonej nastepczo przez ustawodawce zwyktego. Zachodzi
tu ta sama sytuacja, co w odniesieniu do konstytucyjnego pojecia pra-
cownika na gruncie zbiorowego prawa pracy, ktére zostato rozszerzone
w zwigzku z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z 2 czerwca 2015 r.¢],
Zasadniczo, konstytucyjne prawo do prowadzenia rokowan i zawierania
porozumieri zbiorowych (art. 59 ust. 2 Konstytucji Rp) nie jest uzaleznione
od dalszej pozytywnej regulacji w ustawie zwyklej, niemniej ustawowe
kryteria legalnosci sporu zbiorowego zalezne od przyjetej definicji legalnej
pracodawcy beda determinowaé zawsze fakt, czy porozumienie zawarte na
poszczegblnych jego etapach mozna uwazac za ,,oparte na ustawie” w rozu-
mieniu art. 9 § 1 Kodeksu pracy. Od kryterium oparcia na ustawie zalezy

26 Sygn. K 1/13 LEX nr 1730123.
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szczegblna cecha takich porozumien jaka jest ich normatywny, a nie
wytacznie obligacyjny charakter.

Z drugiej strony brak bezposredniego dostepu w sporze zbiorowym do
pracodawcy majatkowego uzasadnia konieczno$¢é prowadzenia sporéw
o charakterze wielozaktadowym i stosowania takich form nacisku, ktére
zblizone sg do strajku powszechnego. Szczegdlnie wyraznie dotyczy to
sporéw w instytucjach publicznych, w ktérych faktycznym decydentem
sa wladze samorzadowe lub rzadowe. Przyktadem sg tu panstwowe lub
samorzadowe instytucje kultury, w ktérych poszczegélni dyrektorzy nie
maja samodzielnosci finansowej i sa zwigzani decyzjami budzetowymi
wilasciwych wladz publicznych. Jest oczywiste, ze przy braku mozliwosci
rozwigzania satysfakcjonujacego strony sporu zbiorowego na poziomie
zaktadowym, bedzie wystepowa¢ silniejsza tendencja do rozszerzania
sporéw zbiorowych, w tym strajkéw i innych akeji protestacyjnych, na
inne tego typu zaklady pracy, tak aby spér ten stal sie istotny dla faktycz-
nych decydentéw budzetowych. Tego typu akcje protestacyjne, w tym
strajki, beda tez z natury rzeczy polityczne, poniewaz dotycza zmiany
polityki budzetowej wladz.

4 | Whioski

Strajk powszechny (generalny), choé nie jest kategorig prawna, to jednak
nie jest tez prawnie zakazany. Jest on istotnym narzedziem realizowania
wolnoéci zwigzkowych, w szczegélnosci w czasach, w ktérych coraz
cze$ciej kompetencje wtascicielskie nie pokrywaja sie z kompetencjami
zarzadczymi pracodawcéw. Jezeli decyzje ksztalttujace sytuacje pracow-
nikéw podejmowane sg coraz czesciej na poziomie ponadzakltadowym
(np. w duzych, czesto miedzynarodowych korporacjach), to po stronie
pracowniczej muszg istnie¢ dopuszczalne prawnie formy wywierania
wplywu na te decyzje. W tym sensie praktyka strajkéw powszechnych, jako
praktyczna koniecznoé¢ przy aktualnych stosunkach gospodarczych, ale
tez jako konieczna forma ochrony intereséw w sektorze publicznym, réw-
niez podlega ochronie konstytucyjnej. Nowe regulacje prawne powinny ten
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fakt uwzglednié i przynajmniej nie ogranicza¢ dotychczasowych prawnych
form realizacji strajku powszechnego”..
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1 Wprowadzenie. Dereifikacja i prawny status
zwierzecia

W 1997 r. ustawodawca za sprawg art. 1 ust. 1 Ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 1. 0 ochronie zwierzat (dalej: ,u.0.z”) dokonat tzw. aktu dereifikacji™".
Zgodnie bowiem z trescig powyzszego przepisu zwierze jako istota zyjaca,
zdolna do odczuwania cierpienia, nie jest rzecza. Cztowiek jest mu winien
poszanowanie, ochrone i opieke. Ustawodawca definiuje zwierze jedynie
negatywnie. Wskazujac, ze nie jest rzecza nie méwi nam jednoczesnie czym
owo zwierze wlasciwie jest. Tej pustki w okre$leniu statusu zwierzecia
nie wypetnia niestety ustep 2 tego artykutu, ktéry nakazuje jedynie, aby
w sprawach nieuregulowanych w u.0.z stosowaé odpowiednio przepisy
dotyczace rzeczy. O ocene dereifikacji trwaja spory od samego poczatku
obowigzywania ustawy: czy zabieg ten jest poczatkiem przetomu w sytu-
acji zwierzat w naszym spoleczenistwie i ,faktycznie zmienia status zwie-
rzat w prawie publicznym i prywatnym”, czy raczej jest tylko prostym
zabiegiem techniczno-prawnym. Mogtoby si¢ bowiem wydawacd, ze z kon-
strukcyjnego punktu widzenia obowiazek humanitarnego traktowania
zwierzat i zakaz ich zabijania i znecania sie nad nimi (art. 5 i art. 6 u.0.z)
nie jest koniecznym wynikiem dereifikacji okreslonej w art. 1. Gdyby za$
ustawodawca zdecydowat sie na usuniecie art. 1 ust. 1 zd. 1 z Ustawy, to
nic nie statoby na przeszkodzie, aby pozostate przepisy nadal funkcjo-
nowaly w tym samym zakresie®). W doktrynie pojawiaja sie w zwigzku
z tym pytania o to, czy dereifikacja miata realny wplyw na zycie zwierzat
(ajezeli tak, to jaki?).
Ewa Letowska, odnoszac sie do zabiegu dereifikacji, wskazywata, ze
,pozytek i sens calej operacji zaleza od jednego: czy stosujacy prawo (sedzio-
wie) okazg sie na tyle chetni i wrazliwi, aby oferowang im mozliwo$é
wykorzysta¢”*. Podobnego zdania byta Teresa Liszcz, ktéra juz w 1998 r.

1 Art.1ust.1Ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. 0 ochronie zwierzat (Dz.U. 1997 1.,
Nr 111, poz. 724, t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 638).

2 Jan Biatocerkiewicz, Status prawny zwierzqt. Prawa zwierzqt czy prawna
ochrona zwierzqt (Toruni: Towarzystwo Naukowe Organizacji i Kierownictwa ,Dom
Organizatora”, 2005), 62.

3 Tak twierdzi Witold Danilowicz, Teoria etyczna J. Benthama a dereifikacja
i prawa zwierzgt, ,Studia Prawnicze”, 1(2020): 7-27.

4 Ewa Eetowska, ,Dwa cywilnoprawne aspekty praw zwierzat: dereifikacja
i personifikacja”, [w:] Studia z prawa prywatnego. Ksiega pamigtkowa ku czci profesor
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zapowiadala, ze na skutki dereifikacji bedzie trzeba chwile poczekaé, az
przedostang sie do §wiadomosci stosujacych prawo™. Najlepsza nawet
ustawa, takze ze szczegélowymi przepisami wykonawczymi, nie wyelimi-
nuje okrucienstwa wobec zwierzat, jezeli nie bedzie wlasciwie stosowana
i egzekwowana!®l. Los zwierzat zalezy wiec w szczegélnoéci od tego, czy
sedziowie uwzgledniaé beda aksjologie prawnej ochrony zwierzat oraz od
ich wrazliwosci i znajomoéci przedmiotu™.

Jak z perspektywy ponad 20 lat od wejscia w zycie u.o.z wyglada
uwzglednienie aksjologii stojacej u podstaw ochrony zwierzat? Jedno
z najstynniejszych orzeczen zwigzanych ze zwierzeca problematyka,
tj. wyrok Tk z 10 grudnia 2014 r. w sprawie zakazu uboju rytualnego, nie
napawa optymizmem. Trybunal pokusil sie w uzasadnieniu o prébe ana-
lizy problematyki, aksjologicznych podstaw prawnej ochrony zwierzat,
jednak postawiona diagnoza wydaje sie by¢ do$¢ powierzchowna i przede
wszystkim mocno zdezaktualizowana. TK zauwaza co prawda rozwdj zain-
teresowania ochrong zwierzat i stwierdza, ze pojawia sie ,w nieodlegtej
przysztosci podstawy do analizowania zachowania cztowieka wobec zwie-
rzat w kontekscie przestanki moralnosci”®!. Trudno jednak nie zgodzié sie
ze stanowiskiem wyrazonym przez sedziego Stanistawa Biernata w zda-
niu odrebnym, w ktérym napisat: ,Sad ten bylby zapewne prawdziwy,
gdyby zostal wypowiedziany kilkadziesiat lat temu”™. Celem niniejszego
artykutu jest zaproponowanie aksjologicznych podstaw prawnej ochrony
zwierzat, po ktéra sedziowie w przysztosci mogliby siega¢. Zdaniem wielu
autoréw to wlasnie etyka cnét jako przezywajacy renesans kierunek w filo-
zofii moralnosci, a nie najpopularniejsze jak dotad utylitaryzm i teoria
praw moga najlepiej takich podstaw dostarczy¢.

Nieodlaczny element stosowania prawa stanowi proces wazenia war-
tosci, ktére czesto przybiera posta¢ rozsuptywania niezwykle skompli-
kowanego aksjologicznego wezla. Niejednokrotnie jest bowiem tak, ze
wiele kolizji ujawnia sie dopiero w porzadku aplikacji prawa, a nie jego
tworzenia (czego doskonaly przyktad stanowi wlagnie wyrok w sprawie

Biruty Lewaszkiewicz-Petrykowskiej, red. Adam Szpunar (£6dz: Wydawnictwo Uni-
wersytetu Eédzkiego, 1997), 85-86.

5 TeresaLiszcz, ,Zwierz¢ta w prawie stanowionyrn" Wiez, nr v (1998): 49.

6 Ibidem, 54.

7 Ibidem, 50.

8 Wyrok TK z10.12.2014 T., K 52/13 (cz. 111, pkt. 8.2.2).

9 Zdanie odrebne sedziego Tk Stanistawa Biernata do uzasadnienia wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10 grudnia 2014 r., sygn. akt K 52/13 (Pkt 5).
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uboju)."® Zas radykalna nowo$¢ zagadnieri (do ktérych coraz czesciej beda
naleze( sprawy z zakresu prawnej ochrony zwierzat ze wzgledu na szybki
rozwdj tej dziedziny oraz zauwazalne przemiany spoteczno-polityczne
dotyczace kwestii relacji ludzi i zwierzat) wymagajacych reakcji praw-
nych nieuchronnie prowadza do dokonywania wyboréw aksjologicznych.
Tego typu konflikty wymaga¢ beda od sedziéw niezwykle wyrobionego
»zmystu aksjologicznego” i niejednokrotnie pomocnym moze okazac sie
siegniecie do dokonan etyki normatywnej. O rolach jakie w stosowa-
niu prawa odgrywaja konkretne teorie etyczne doskonale pisze sedzia
Magdalena Najda i sedzia Teresa Romer. Wedtug nich znajomo$¢ teorii
etycznych jest potrzebna z nastepujacych powoddéw: znajomosé stanowi-
ska etycznego stanowi pomoc w odnalezieniu wiasnej tozsamosci moral-
nej i pozwala sedziom lepiej zrozumie¢ strony sporu; otwarcie sie przed
sedziami szerszej perspektywy analizowanego problemu, ktére pozwala
na dokonanie bilansu zyskéw i strat moralnych, jakie ponosza wszystkie
zaangazowane w sprawe osoby, takze te nieobecne na sali sadowej; teorie
etyczne dostarczajg takze sedziom odpowiedniego aparatu pojeciowego,
ktéry moze by¢ niezbedny do sformutowania wlasnego stanowiska; zna-
jomo$¢ teorii etycznej pobudza wrazliwo$¢é moralng i pozwala lepiej prze-
widzie¢ konsekwencje moralne wlasnych decyzji™".

Prawo ochrony zwierzat cieszy sie coraz wiekszym zainteresowaniem
wéréd badaczy réznych dziedzin (na co wskazuje staty coroczny wzrost
liczby publikacji w tej tematyce)™?.. Wéréd najbardziej émiatych a zara-
zem najbardziej kontrowersyjnych postulatéw pojawiaja sie te dotyczace
upodmiotowienia zwierzat oraz znacznego ograniczenia mozliwosci ich
eksploatacji. Stanowiska te niejednokrotnie wzbudzaja kontrowersje, co
prawdopodobnie wynika z faktu, ze opieraja sie na wielu spornych wciaz
zalozeniach natury metaetycznej, epistemologicznej, kognitywnej etc.
Kwestie odpowiedzi na pytania o nature powinnosci etycznej, inteligencji,
$wiadomo$¢ i jej rodzajéw oraz to, w jakim stopniu mozna jg przypisaé

10 Marzena Kordela. ,Systemowo$¢ aksjologiczna prawa” Acta Universitatis
Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji, nr 104 (2016): 91-104. https://repo-
zytorium.uniwroc.pl/Content/116870/PDF/06_Kordela_M_Systemowosc_aksjo-
logiczna_prawa.pdf. [dostep: 23.03.2023].

11 Magdalena Najda, Teresa Romer, ,Co majg do powiedzenia sedziom wielcy
filozofowie?”, [w:] Etyka dla sedziéw. Rozwazania, red. Magdalena Najda, Teresa
Romer (Warszawa: Wolters Kluwer, 2007), 19-23.

12 Raf Freire, Christine Nicol, ,A bibliometric analysis of past and emergent
trends in animal welfare science” Animal Welfare, nr 4 (2019): 465-448.
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zwierzetom, prowadzi do tego, ze ciezko jest w sprawach dotyczacych
traktowania zwierzat wypracowaé wyrazny konsensus. Odpowiedzi prze-
sadzajace o prawdziwoséci lub falszywosci powyzszych zatozen prawdo-
podobnie bedg sie z czasem (wraz z odkryciami nauk przyrodniczych)
coraz bardziej ksztaltowaé. Jednak wiele probleméw natury praktycz-
nej potrzebuje konkretnych rozstrzygnie¢ juz teraz. Celem artykutu
jest zaproponowanie rozwigzania ad hoc, jakim moze by¢ siegniecie do
dorobku etyki cnét i zaaplikowanie jej do kwestii traktowania zwierzat.
Dlaczego etyka cnét nadaje si¢ na teorie stanowigca podstawe ochrony
zwierzat ad hoc?

W wymiarze indywidualnym dobér teorii stanowiacej aksjologiczna
podstawe obowiazkéw wzgledem zwierzat nie jest problematyczny - tutaj
dorobek mysli dwudziestowiecznej jest bardzo obszerny, mozna bowiem
by¢ abolicjonista, utylitarysts, welferysta, konserwatystg czy nawet kon-
traktualistg. Jednak w wymiarze publicznym powyzsze stanowiska moga
mie¢ problem z wypracowaniem nawet czasowo akceptowalnych rozwia-
zan na gruncie prawa pozytywnego. Etyka cnét jest wiasnie w stanie takie
rozwigzania ad hoc zaproponowa¢ do czasu uksztaltowania sie nowego
paradygmatu (albo akceptacji starego) ze wzgledu na to, ze jest w swej
naturze pluralistyczna i nie jest uwiktana w problematyczne rozstrzy-
gniecia natury metaetycznej (jak np. kwestia podmiotowo$ci zwierzat, ich
statusu, natury etc.) oraz metafizycznej i epistemologicznej (jak problem
innych umystéw, tj. istnienie stanéw mentalnych u zwierzat oraz ich
poznawalno$éé). Etyka cnét pozwala wiec wypracowaé stanowisko bez
wiklania sie w niezwykle problematyczne spory. taczy takze jednocze-
$nie wiele tradycji filozoficznych, pozwalajac na wypracowanie stanowiska
na wskro$ pluralistycznego.

2 Giéwny nurt podstaw ochrony zwierzqt -
Regan vs. Singer

Za ojca ,nowej etyki zwierzat” uznaje sie najczesciej australijskiego filozofa
Petera Singera. W ksiazce Wyzwolenie zwierzqt, po raz pierwszy opubli-
kowanej w 1975 roku, sformutowat on teze, ze los zwierzat wspdtczesnie
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zalezy w znacznej mierze od dziatalnoéci cztowieka™. Kolejng istotna
pozycja w dyskusji na temat sytuacji i statusu zwierzat byta ksiagzka The Case

for Animal Rights Toma Regana*!. Chociaz obaj filozofowie s okreslani

mianem przedstawicieli Ruchu na Rzecz Wyzwolenia Zwierzat (Animal

Liberation Movement), to réznice tkwigce u podstaw ich argumentacji sa
spore i prawdopodobnie nie do pogodzenia. Singer jest przedstawicielem

idei tzw. ,,zwierzecego dobrostanu”, za$ Regan jest zwolennikiem , praw
zwierzat”. Obu zalezy na poprawie losu zwierzat, jednak Regan optuje za

rozwigzaniami radyklanymi - zasadniczymi i jako$ciowymi zmianami, za$

Singer jest reformista, ktéry opowiada sie za zmianami ilo§ciowymi i stop-
niowymi"?, Wedtug Singera, ideg ksztattujaca relacje cztowiek-zwierze

powinien by¢ wzglad na optymalny stan egzystencji okreslany mianem
,dobrostanu” (welfare). Polegatby on na do§wiadczaniu mozliwie najmniej-
szej ilodci bélu i uwarunkowany bytby spetnieniem co najmniej podstawo-
wych preferencji. Regan za$ postuluje catkowite, prawnie usankcjonowane

zniesienie wszelkich form eksploatacji zwierzat. Ta radykalna zmiana

prawa stanowionego dokonana na poziomie ustawowym powinna by¢

poprzedzona powszechna edukacja ludzkosci na rzecz zaniechania wyko-
rzystywania zwierzat do potrzeb czlowieka. Za przedstawiciela idei , praw”
poza teoria Toma Regana uznaje sie takze Gary'ego L. Francione, Bernarda

Rollina oraz Steve’a F. Sapontzisa’®.

Jednak coraz wiecej badaczy postuluje odejécie od przedstawionego
powyzej dychotomicznego podziatu etyki ,,zwierzecej” i postuluje obra-
nie zupelnie innego kierunku w prowadzeniu rozwazan nad kwestiami
etycznymi zwigzanymi z naszym stosunkiem do zwierzat.

13 Peter Singer, Wyzwolenie zwierzqt, przel. Anna Alichniewicz, Anna Szczesna
(Warszawa: Wydawnictwo Marginesy, 2018).

14 Tom Regan, The case for animal rights (Berkeley: University of California
Press, 1983).

15 Gary L. Francione, Introduction to Animal Rights (Philadelphia: Temple Uni-
versity Press, 2000), 11.

16 Dorota Probucka, Filozoficzne podstawy idei praw zwierzqt (Krakéw: Towa-
rzystwo Autoréw i Wydawcéw Prac Naukowych Universitas, 2013), 73.
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3 | Powrét do etyki cnét

Zniechecenie sporem utylitaryzmu i deontologii przyniosto w drugiej poto-
wie xx w. postulat zmiany optyki w etyce. Wspaniale ujmuje to Lawrence
Blum piszac, ze: ,jest rzecza szczegdlnie uderzajaca, ze utylitaryzm, ktéry
zdawatl sie glosié, iz kazdy powinien poswieci¢ cale swe zycie osigganiu
jak najwiekszego dobra czy zapewnieniu szczeicia wszystkim, ledwie
sprébowat dostarczy¢ opisu tego, na czym takie zycie miatoby polegaé”"”l.

Owo zniechecenie przyniosto w drugiej potowie xx w. ponowne zaintere-
sowanie etyka cnét. Za , prekursorskie” prace w ramach wspétczesnej teorii
cnoty uwaza sie prace Elizabeth Anscombe, Alasdaira MacIntyre’a oraz
Philippy Foot. Elizabeth Anscombe skupita si¢ na krytyce wspétczesnego
rozumienia poje¢ etycznych, takich jak powinno$é czy obowigzek moralny.
Zostaly nam one bowiem w spadku po $wiatopogladach, ktére przestaty
obecnie dominowac i zaczeto je przysposabiaé¢ do wspdtczesnych dok-
tryn, co pozbawito je pierwotnego sensu'®!. My$l Anscombe kontynuowat
Alasdair McIntyre twierdzac, ze nowozytne spoleczenistwa odziedziczyly
wyrwane z pierwotnego kontekstu fragmenty poszczegdlnych tradycji
etycznych, ktére starajg sie w nieumiejetny sposéb spoi¢ w jedno: ,,oddajac
honory zlotym medalistom olimpijskim, jeste$my platoriskimi perfekcjo-
utylitarystami; przyjmujac prawa zwigzane z wlasnoscia, jesteSmy zwolen-
nikami Locke’a; idealizujac mitosé, wspétczucie i réwng warto$é moralna,
jestesmy chrzescijanami; gltoszac przywigzanie do osobistej autonomii,
okazujemy sie nastepcami Kanta i Milla.”™®! Ten amalgamat stworzony
z duchéw dawnych tradycji etycznych prowadzi do tego, ze nasze intuicje
etyczne kidca sie ze sobg, przez co ludzie czuja sie zagubieni podejmujac
decyzje moralne.

Zaproponowany przez Anscombe i McIntyre’a kierunek jakim jest etyka
cnétnie skupia sie na konkretnych normach zachowania (jak deontologia)
oraz ich konsekwencjach (jak utylitaryzm), a raczej na samym moralnym

17 Lawrence A. Blum, ,Moral Exemplars: Reflections on Schindler, the Trocmes,
and Others” Midwest Studies in Philosophy, nr1 (1988): 196-221, za: Greg Pence ,Teoria
cnoty”, [w:] Przewodnik po etyce, przet. Pawet Eukéw, red. Peter Singer (Warszawa:
Ksiazka i Wiedza, 1998), 292.

18 Gertrude Elizabeth Margaret Anscombe, ,Modern Moral Philosophy” Philo-
sophy, nr 33 (1958).

19 Pence, ,Teoria cnoty”, 294.
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podmiocie i jego dobrym lub ztym charakterze!*®.. Kto$ o dobrym charak-
terze to osoba, ktéra petna jest tzw. cnét. Powinno$ci moralne w ramach
etyki cnét koncentruja sie wiec na dazeniu do usprawniania swojego
moralnego charakteru, bardziej niz na ustalaniu i wskazywaniu pozada-
nych i niepozadanych zachowan. Pytanie o cnote jest pytaniem co dobry
czlowiek zrobitby w rzeczywistej sytuacji zyciowej. Teoretycy cnoty nie
odrzucajg pytan i odpowiedzi zadawanych i udzielanych przez deonto-
logie i utylitaryzm, a jedynie ktadg akcent na ,codzienne” zycie moralne,
zaniedbane ich zdaniem przez dwa powyzsze kierunki. Wedtug etyki cnét
powinni$my dzialaé tak, jak postapilby kto$ o dobrym charakterze (kto$
uprzejmy, uczciwy etc.). Podejscie takie moze zostaé przeciwstawione
zaréwno podejéciu konsekwencjalistycznemu, jak i podejsciu deontolo-
gicznemu. Deontolog podejdzie do moralnych dylematéw poprzez zadanie
pytania: ,jakie zasady znajduja tu zastosowanie?”, a konsekwencjalista
poprzez zadanie pytania: ,jakie sa konsekwencje dziatan, ktére sa w zasiegu
moich mozliwoéci oraz ktére z nich doprowadzi do najlepszego rezultatu?”.
Etyk cnét zapytalby natomiast: ,co takiej sytuacji zrobitaby osoba, ktéra
jest uczciwa/zyczliwa/ troskliwa?

4 | Préby aplikacji etyki cnét do problemu
traktowania zwierzqt

Debata intelektualna dotyczaca powinnosci moralnych wzgledem zwie-
rzat jest stosunkowo mloda, totez gdy w etyce postulowano odejscie od
dyskusji zogniskowanej na sporze deontologia vs. utylitaryzm, w debacie
,zwierzecej” dopiero zaczynata sie ona toczy¢é w postaci dyskusji Regana
z Singerem. Z opdznieniem jednak i tu zaczeto wskazywaé na niektére
~jalowe” elementy powyzszej debaty wskazujace, ze spor tych, ktérzy sa za
powiekszeniem klatek (Singer) i tych, ktérzy sa za ich likwidacja (Regan)
trwa juz przeszlo 40 lat, a klatki wciaz istnieja i nadal s male. Z tego
powodu grupa badaczy zaczeta postulowaé, aby w debacie nad zwierze-
tami, tak jak miato to miejsce na polu etyki normatywnej, pochyli¢ sie nad
mozliwo$ciami, ktére oferuje teoria cnét.

20 Natasza Szutta, ,Status wspélczesnej etyki cnét” Diametros, nr1(2004): 71-72.
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Za koniecznoscia natozenia na siebie moralnych zobowigzan wzgle-
dem zwierzat na gruncie etyki cnét argumentuje miedzy innymi Rosalind
Hursthouse. Jej zdaniem w debacie na temat etycznego traktowania zwie-
rzat nie tyle powinni$my sie skupiaé nad ich moralnym statusem, co nad
oceng moralng naszego podejicia do zwierzat i towarzyszacym mu zacho-
waniom, ktére niejednokrotnie sg przejawem okrucienstwa, skapstwa
i braku wspétczucia, a wiec tzw. moralnych wad. Sa to zachowania, ktdére
wspieraja cechy, z pewnoscia nie wplywajace korzystnie na budowanie
naszego ,moralnego charakteru” i w zwigzku z tym powinni$my je ogra-
niczaé. Oznacza to, ze w celu dazenia do zycia cnotliwego powinnismy braé
pod uwage takze to, w jaki sposéb zachowujemy sie wobec zwierzat™'.
Hursthouse ponadto krytykuje dotychczasowg debate dotyczaca etycz-
nych powinnosci wzgledem zwierzat, za przywiagzanie zbyt duzej wagi
do kwestii ich moralnego statusu. Zadaniem pojecia ,statusu” w literatu-
rze etycznej jest podzial podmiotéw, ktére znajduja sie w kregu lub poza
kregiem naszych moralnych powinnosci. Do rzeczy/podmiotéw znajdu-
jacych sie w kregu zawsze nalezy stosowac ustalone zasady moralne, za$
do tych poza tym kregiem jedynie mozna stosowac¢ je jedynie ewentual-
nie. Takim podzialem postuguja sie takze Regan i Singer, argumentujac
jednak, ze poniewaz nie istnieje zadna cecha, ktéra posiadatby cztowiek,
a nie posiadalyby jej przynajmniej niektére zwierzeta, to krag podmio-
téw majacych moralny status powinien zosta¢ poszerzony. Akcent debaty
nad powinno$ciami moralnymi wzgledem zwierzat zostaje wiec prze-
suniety na poszukiwanie cech lub wlasciwosci moralnie relewantnych,
kwalifikujacych do bycia objetym kregiem (uzyskania moralnego statusu).
Przeciwnicy rozszerzania kregu beda wskazywali, ze istnieja takie cechy,
ktére posiadaja jedynie ludzie, za$ zwolennicy jego poszerzenia (zaréwno
Singer, jak i Regan) beda starali sie wskazaé, ze posiadaja je takze zwie-
rzeta, albo ze cechy te nie s3 moralnie istotne!®?. I tak, przyktadowo dla
Singera, gtéwnym kryterium przesadzajacym o posiadaniu moralnego
statusu bedzie zdolnos¢ do odczuwania, dla Regana bycie ,podmiotem
zycia”, za$ dla np. Raymonda G. Freya bedzie to zdolno$¢ do postugiwania
sie jezykiem!*®.. Czesto wskazuje sie takze na cechy takie jak $wiadomosé

21 Rosalind Hursthouse, ,Virtue Ethics and the Treatment of Animals”,
[w:] Oxford Handbook of Animal Ethics, red. Tom L. Beauchamp, Raymond G. Frey
(Oxford: Oxford University Press, 2011), 119-143.

22 Hursthouse, ,Virtue Ethics and the Treatment of Animals”, 121.

23 Raymond Gillespie Frey, Interests and Rights: The Case Against Animals (Oxford:
Oxford University Press 1980), 121-139.
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lub samoswiadomo$¢, bycie osoba, posiadanie duszy czy nawet po prostu
bycie ,,zywym”?%,

Krytyka Hursthouse wymierzona zaréwno w Singera, jak i Regana polega
na wskazaniu wielokryterialnosci statusu moralnego i znaczacego niedo-
szacowania liczby ,,cech” ktére nalezy wziaé pod uwage jako moralnie rele-
wantnych. Ponadto wskazuje ona, ze sam zakaz ,okrucienistwa” wzgledem
zwierzat jest pierwotny w stosunku do koncepcji ,,moralnego statusu”*.,
Byl on bowiem postulowany juz przez mysl starozytna - grecka, hinduska,
buddyjska czy konfucjaniska, jednak nie w kontekscie ,statusu” zwierzat,
a raczej cnét: wspélczucia, mitosci, zyczliwosci, etc. W wielu kulturach
i systemach etycznych z nadmiernym wykorzystywaniem zwierzat faczy
sie zreszta wiele moralnych wad (vices): zachtanno$¢, okruciefistwo, mate-
rializm, arogancja, krétkowzroczno$é, hipokryzja czy egoizm!>®.,

Z powyzszych wzgledéw etyke cnét jako najlepsza odpowiedz na
pytania dotyczgce naszych relacji ze zwierzetami uznaje takze Cheryl
Abbate w swoim eseju Virtues and Animals: A Minimally Decent Ethic for
Practical Living in a Non-ideal World"®”., Abbate wyraza w nim poglad, ze
dwie najbardziej wplywowe teorie moralne, na gruncie ktérych idea praw
zwierzat rozkwitla, tj. utylitaryzm i deontologia, sa niewystarczajace do
zapewnienia zwierzetom wiasciwej ochrony. Utylitaryzm przede wszyst-
kim ze wzgledu na swéj permisywizm przejawiajacy sie w dopuszczaniu
krzywdzenia zwierzat, o ile prowadzi to do maksymalizacji intereséw
jak najwiekszej liczby podmiotéw. Z kolei deontologie Regana krytykuje
za zbytni rygoryzm, ktéry nie dopuszcza jakiegokolwiek krzywdzenia
zwierzat, choéby miato to zapobiec moralnej katastrofie]. Dlatego tez
najlepsza do przyjecia jest etyka cnét jako ,wystarczajaca teoria moralna”

24 Wiecej na temat kryteriéw kwalifikujacych do posiadania moralnego statusu
zob.: Urszula Zarosa, Status moralny zwierzqt (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe
PWN, 2016); Mary Anne Warren, Status moralny: obowigzki wobec 0séb i innych istot
zywych (E6d%: Wydawnictwo Uniwersytetu Eédzkiego, 2019).

25 Hursthouse, ,Virtue Ethics and the Treatment of Animals”, 124.

26 Zob. Louke van Wensveen, Dirty Virtues. The Emergence of Ecological Virtue
Ethics (New York: Humanities Press,1997) - w ktérym autorka przedstawia kata-
log az 189 cnét i wad moralnych zwigzanych z relacja cztowieka do srodowiska
izwierzat.

27 Cheryl Abbate, ,Virtues and Animals: A Minimally Decent Ethic for Practical
Living in a Non-ideal World” Journal of Agricultural and Environmental Ethics, nr 27
(2014): 909-929.

28 Abbate, Virtues and Animals: A Minimally Decent Ethic for Practical Living
in a Non-ideal World”, 909.
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(minimally decent moral theory), pozwalajaca na uwzglednienie skompliko-
wanej relacji cztowiek-zwierzeta. Nie narzuca ona bowiem arbitralnych
zasad, lecz jednocze$nie nie jest zbyt , liberalna” w dopuszczaniu zachowan
na niekorzy$é zwierzat'*®,

5 | Misericordia — najwazniejsza z cnét

Jak miataby zatem wyglada¢ zorientowana na zwierzeta etyka cndét?
Przede wszystkim miataby odpowiadaé na pytanie, w jaki sposéb osoba
posiadajaca cnoty moralne (virtous person) traktowataby zwierzeta. Na
to pytanie prébuje odpowiedzie¢ Mark Rowlands w swoim tekscie Virtue
Ethics and Animals, w ktérym rozpoczyna argumentacje od powotania sie
na cytat z Nieznosnej lekkosci bytu Milana Kundery: ,,Prawdziwa dobro¢
czlowieka moze sie wyrazi¢ w sposéb absolutnie czysty i wolny tylko
w stosunku do tego, kto nie reprezentuje zadnej sily. Prawdziwa moralna
préba ludzkosci, najbardziej podstawowa (lezaca tak gteboko, ze wymyka
sie naszemu wzrokowi) polega na jego stosunku do tych, ktérzy sa wydani
na jego taske i nietaske: do zwierzat. I tu wlasnie doszto do podstawowej
winy czlowieka, tak podstawowej, Ze z niej wtasnie wyplywa wszystko
inne”°), Rowlands zgadza sie z Kunders, ze odpowiedzig na pytanie ,w jaki
sposéb osoba cnotliwa (morally virtous) powinna postepowaé wzgledem
zwierzat” jest ,zgodnie z cnota mitosierdzia (with the virtue of mercy)”™'l.
To wiladnie bowiem cnota mitosierdzia i korespondujaca z nig wada bez-
litosnosci (mercilessness) sa szczegélnie istotne w naszych relacjach ze
,stabszymi od siebie”®®?. A jak zauwaza Kundera, zwierzeta sa najbardziej
wyrazistym przyktadem owych ,stabszych”. Cnota milosierdzia zdaniem
Rowlandsa polega wiec na traktowaniu innych bez wzgledu na to, czy sa
od nas stabsi czy silniejsi, tj. na nie uwzglednianiu relacji sity w naszym
zachowaniu wzgledem innych. Przez silniejszych (those who have no power)
rozumie on kazdorazowo tych, ktérzy sg zdolni nam poméc lub zaszkodzié¢

29 Tbidem, 910.

30 Milan Kundera, Nieznosna lekkos¢ bytu, przet. Agnieszka Holland (Warszawa:
Wydawnictwo ,,Porozumienie Wydawcéw”, 2001), 139.

31 Mark Rowlands, ,Virtue Ethics and Animals”, [w:] Animal ethics: Past and pre-
sent perspectives, red. Evangelos D. Protopapadakis (Berlin: Logos Verlag, 2012), 32.

32 Tbidem, 30.
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w przysztosci (wptynaé na korzysé lub niekorzy$¢), zaé przez bezsilnych
(powerless) tych, ze strony ktérych nie mozemy odczuwaé zagrozenia ani
oczekiwaé potencjalnej korzysci. Nastepnie Rowlands argumentuje, ze
to wlasnie cnota mitosierdzia stanowi najwazniejsza sposréd wszystkich
cnét (nie tylko w naszych relacjach ze zwierzetami), stanowi ona bowiem
podstawe dla wielu (choé niekoniecznie wszystkich) innych cnét*®!,

Jako jeden z przykladéw cnét uzaleznionych od cnoty milosierdzia
Rowlands wymienia cnote zyczliwosci (virtue of kindness). Kaze on wyobra-
zi¢ sobie osobe, ktéra w sposdb zyczliwy postepuje wobec tych ktdérzy sa
silniejsi, ale juz nie udaje sie jej by¢ zyczliwg wobec stabszych. Zdaniem
Rowlandsa nie mozemy o takiej osobie powiedzie¢, ze posiadta cnote zyczli-
wosci. Brak zachowania sie w sposéb zyczliwy wobec 0séb stabszych, kaze
przypuszczad, ze osoba ta zachowywala sie¢ w sposéb zyczliwy wzgledem
silniejszych nie ze wzgledu na to, Ze posiada cnote zyczliwosci, ale z jakiej$
innej przyczyny (prawdopodobnie dbatosci o wtasny interes, strachu,
oportunizmu, etc.). Nie mozna zatem posiadaé cnoty zyczliwosci, gdy nie
posiadamy cnoty mitosierdzia®*.

Podobnie, twierdzi Rowlands, bedzie ze zblizonymi do zyczliwosci cno-
tami takimi jak empatia, hojno$¢ oraz uprzejmosé. Jesli bowiem ktos bytby
zdolny do okazywania hojnosci jedynie wobec 0séb, ktére sa w stanie mu
poméc lub go zranié, a juz nie okazywalby jej tym, ktérzy nie posiadaja
takiej mozliwosci, to nie mozna by méwié, ze rzeczywiscie posiadt on
cnote hojnosci. Jednak najlepiej konieczno$¢é wystepowania cnoty mito-
sierdzia do posiadania innej cnoty wskazuje jej relacja z cnota lojalnosci.
WyobraZmy sobie osobe A, ktérej chcieliby$Smy przypisaé cnote lojalnosci,
ktéra to jednak nie posiada cnoty milosierdzia. Osoba A bedzie zatem
lojalna jedynie wobec 0séb silnych, ale juz nie wobec oséb stabych. Samo
nasuwajacym sie pytaniem jest: co si¢ stanie, jezeli osoba B, wobec ktdrej
A byta lojalna utracita swéj wezeéniejszy przymiot bycia ,silnym” i teraz
jest ,staba”? Poniewaz A nie ma cnoty ,milosierdzia” to nie bedzie juz
wobec B okazywacé lojalnosci. Ale w takim razie czy osoba A kiedykolwiek
byta wobec B lojalna, jezeli lojalno$¢ ta wynikata jedynie np. z poczucia
zagrozenia lub osiagniecia przez A korzysci? Zdaniem Rowlandsa, wcze-
$niejsze okazywanie lojalnosci nie byto wyrazem cnoty lojalnosci, a osoba
A nigdy tak naprawde nie byta lojalna wobec osoby B. Podobnie jak w przy-
padku cnoty zyczliwo$ci czy hojnosci nie mamy w przypadku osoby A do

33 ]bidem, 32.
34 Jbidem, 32.
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czynienia z cnotg lojalnoéci. Z tego wynika zatem, ze cnota mitosierdzia
jest niezbedna, aby$my mogli méwié o cnocie lojalnoécit®*..
Uwzglednienie moralnych powinnosci wzgledem zwierzat na gruncie
etyki cnét sprowadza sie zatem zdaniem Rowlandsa do uzmystowienia
sobie znaczenia oraz wagi cnoty milosierdzia. Cnota ta ma bowiem charak-
ter konstytutywny (foundational) wobec wielu innych cnét®®, Rowlands,
podzielajac stanowisko Kundery, wskazuje, ze zwierzeta sa najbardziej
wyrazistym przykladem ,bezsilnych”. Ceche bezsilnosci mozna przypi-
sa¢ takze niektérym ludziom - np. dzieciom, starcom i chorym. W relacji
z takimi osobami cnota milosierdzia takze bedzie odgrywata kluczowsa role
(na co wskazuje chociazby Maclntyre). Jednak to wiasnie zwierzeta naj-
lepiej ukazuja ceche bezsilnosci, zwlaszcza te z ktérymi ludzie wchodza
w codzienng relacje - zwierzeta, ktére zjadamy, zwierzeta, na ktérych eks-
perymentujemy oraz zwierzeta towarzyszace'®”). W tych wlaénie relacjach
czlowiek powinien kierowaé sie cnota mitosierdzia, tj. traktowac je tak,
jakby nie byly bezsilne. Jezeli wiec kto$ chce sie wykazywaé cnota zyczli-
wosci, lojalnosci, hojnosci, etc., to powinien zgodnie z cnota milosierdzia
wykazywac je takze wzgledem zwierzat. Jezeli mu sie¢ to nie uda, to nie
bedzie go mozna okresli¢ mianem osoby posiadajacej te poszczegdlne cnoty.
Podobng do Rowlandsa argumentacje w kwestii znaczenia cnoty mito-
sierdzia przedstawia MacIntyre w ksigzce Zalezne zwierzeta rozumne*®l.
Cho¢ nie odnosi jej bezposrednio do zwierzat, a raczej do innych ,bez-
silnych” (dzieci, oséb starszych i niepetnosprawnych), to sadze, ze jego
rozumowanie odnosnie do cnoty mitosierdzia mozna jak najbardziej do
zwierzat zaaplikowaé. Mitosierdzie stanowi dla MacIntyra cnote, ktéra
polega na umiejetnosci zachowywanie sie w sposéb cnotliwy wobec jedno-
stek pozostajacych poza wtasng wspélnota™?. MacIntyre swoje rozwazania
na temat cnoty misericordia rozpoczyna od krytyki kontraktarianistycznej
wizji powinnosci moralnych. Wyraz krytykowanego stanowiska pocho-
dzacego w filozofii klasycznej od Hobbesa zawiera sie w sformutowaniu

35 Ibidem, 33.

36  Zdaniem Rowlandsa moze nawet wzgledem wszystkich, choé nie podejmuje
sie on obrony az tak mocnej tezy.

37 Ibidem, 34.

38 Alasdair C. Maclntyre, Zalezne zwierzeta rozumne: dlaczego ludzie potrze-
bujg cnét, przel. Wojciech Szymariski (E6dz: Wydawnictwo Uniwersytetu £6dz-
kiego, 2021).

39 Alasdair C. MacIntyre uzywa lacinskiego stowa , misericordia”’, zeby uniknaé
obecnych negatywnych konotacji stowa ,misery”.
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Davida Gauthiera: ,Zwierzat, ludzi, nienarodzonych, posiadajacych wro-
dzone wady i niepetnosprawnych nie obowigzuje moralno$é¢ wzajemno-
$ci. Dyspozycje do podporzadkowania sie ograniczeniom moralnoéci [...]
mozna obronié tylko w kontekscie oczekiwanego zysku”*!,

Maclntyre odpowiada na tak przedstawiona wizje moralno$ci cytujac
Mencjusza: ,wszyscy ludzie maja umyst, ktéry nie moze znies¢ widoku
cierpienia innych... Kiedy ludzie widzg dziecko wpadajace do studni, wszy-
scy przezywaja uczucia bélu i cierpienia”!l. Uczucia te z kolei sg dla nich
bodzcem, aby udzieli¢ takiemu dziecku pomocy. Pomocy zas$ tej beda chcieli
udzieli¢ zdaniem Maclntyre nie z tego wzgledu, ze uwazaja, iz dziatanie
pod wptywem tych uczué zaskarbi im wdzieczno$¢. Ich gtéwna motywacja
takze nie powinno by¢ to, ze dziecko nalezy do ich ogniska domowego czy
wspdlnoty. To czym powinni kierowa¢ sie, reagujac na pilng i tragiczna
potrzebe, jest cztowieczenistwo, bez ktérego nie byliby w stanie poprawnie
funkcjonowaé w swoich relacjach spotecznych!*?, Cztowieczeristwo w tym
wypadku miatoby polegaé na cnocie spontanicznego uczucia mitosierdzia,
ktéra kieruje danego cztowieka ku automatycznemu dziataniu bez glebszej
refleksji nad powodami swoich dziatan.

Za $wietym Tomaszem Maclntyre argumentuje, ze cnota misericordia,
czyli zdolno$¢ spontanicznego uczucia mitosierdzia, ktéra wykracza poza
zobowigzania wspélnotowe, jest kluczowa dla wspélnotowego zycial*, Jest
tak bowiem dlatego, ze mozemy polegac tylko na tych, ktérzy posréd swoich
cnét wykazuja sie mitosierdziem, czyli tych, ktérzy beda w stanie reagowa¢
na pilna i skrajng potrzebe innych w sposéb niejako automatyczny, tylko
ze wzgledu na to, ze wystapita pilna i skrajna potrzeba, a nie dlatego, ze
reagujac na nig beda w stanie co$ osiagnaé w ramach wspdlnoty. Samo zycie
wspdlnotowe potrzebuje wiec cnoty, ktéra wykracza poza jego granice. To
rodzaj i zakres potrzeby dyktuja, co nalezy zrobié, nie zas kwestia tego,
czyje sa te potrzeby.

Tak jak u Rowlandsa cnota milosierdzia jest niezbedna dla innych
cnét, tak wedlug Maclntyre’a jest ona niezbedna do poprawnego

40 David Gauthier, Morals by Agreement (Oxford: Oxford University Press, 1986),
286, za: Maclntyre, Zalezne zwierzeta rozumne, 209.

41 Mencius, ,The Book of Mencius”, 2A:5, przet. Wing-tsit Chan, [w:] A Source
Book in Chinese Philosophy, red. Wing-tsit Chan (Princeton: Princeton University
Press, 1963), 65, za: Maclntyre, Zalezne zwierzeta rozumne, 235.

42 Maclntyre, Zalezne zwierzeta rozumne, 235.

43 Sw. Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna, 11a-11ae, 30, 3. za: Maclntyre, Zalezne
zwierzeta rozumne, 225.



Wojciech Jankowski | Etyka cndt jako aksjologiczna podstawa... 163

funkcjonowania wspdlnoty. Tu pojawia sie kwestia, jak powinno sie reago-
waé na pilna i skrajng potrzebe zwierzat. Postugujac sie konsekwentnie
MacIntyreowskim rozumieniem milosierdzia, kierujac sie nim powinni-
$my kierowa¢ cnotliwe zachowania poza obreb naszej wspélnoty, a wiec
takze na zwierzeta.

6 | Chrzescijanska etyka zwierzqt jako
egzemplifikacja zastosowania etyki cnétl44]

Pomimo faktu, ze czesto przyjmuje sie bezposrednig sprzeczno$é etyki
chrzescijaniskiej z koncepcja ochrony zwierzat, to i ten nurt intelektu-
alny zaczyna znajdowacé coraz wiecej zwolennikéw przynajmniej pewnej
formy obligacji moralnych wzgledem innych gatunkéw!**l. Owa rzekoma
sprzeczno$¢ plynie zazwyczaj przekonania, ze Bég dat ludziom nieogra-
niczong wiadze nad calg natura, w tym nad zwierzetami: ,badZcie plodni,
mnoézcie sie i zaludniajcie ziemie oraz czyncie ja sobie poddana. Panujcie
nad rybami morskimi, nad ptactwem powietrznym i nad wszelka istota
poruszajaca sie po ziemi” (Rdz 1,28)™*¢!. Jednak coraz wieksza liczba teo-
logéw i etykéw chrzescijaniskich zaczyna kwestionowac nie tyle stowa
Biblii, co ich interpretacje, twierdzac, ze niemozliwe jest pogodzenie
zycia dobrego chrzescijanina z hodowla przemystows, cierpieniem zwie-
rzat w cyrkach czy jakgkolwiek formga znecania sie nad nimi. Jednym
z nich jest Andrew Linzey, anglikanski duchowny i profesor teologii na
uniwersytecie w Oxfordzie. Poddaje on interpretacji pojecie panowania
nad zwierzetami (dominion), traktujac je nie jako absolutng wladze i brak
konsekwencji swoich dziatan wzgledem natury, ale bardziej jako ,,opieke”
na podobieristwo pasterza. Dochodzi tym samym do wniosku, ze aby méc
zy¢ zgodnie z warto$ciami chrze$cijariskimi nie do¢, ze nie powinnismy
zwierzat eksploatowaé i uzywacé jak rzeczy, to w dodatku jesteSmy im

44 Natemat bliskiej relacji miedzy etyka chrzescijariska a etyka cnét zob. Marian
Machinek, ,Renesans nauki o cnotach we wspétczesnej teologii moralnej?” Teologia
i Moralno$é, t. vi (2009): 27-39

45 G.Francione, Animals, Property and the Law (Philadelphia: Temple University
Press, 1995), rozdz V.

46 Pismo Swiete Starego i Nowego Testamentu, oprac. Zesp6t Biblistéw Polskich
z inicjatywy Towarzystwa Swietego Pawta (Czestochowa, 2009).
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winni opieke!*”. Z kolei Charles Camosy, amerykariski filozof zajmujacy
sie etyka chrzescijariska, podejmuje w swojej pracy rozwazania nad powin-
no$ciami chrzescijan wzgledem zwierzat. Twierdzi on, ze chrzescijanskie
zasady niekrzywdzenia, troski o stabszych, poszanowania zycia i adoracji
boskiego stworzenia i wyrzeczenia sie konsumpcjonizmu stoja w jawnej
sprzecznoéci z naszym dzisiejszym podej$ciem do zwierzat i wynika z nich
obowigzek traktowania ich w sposéb moralny!*®l. Camosy przyznaje, ze
zgodnie z nauka ptynaca z Biblii status moralny zwierzat nie jest réwny
ludziom i to rzeczywiscie cztowiek stoi wyzej w moralnej hierarchii. Nie
stanowi to jednak warunku wystarczajacego do wykorzystywania zwierzat
ze wzgledu na niskie pobudki, a wrecz przeciwnie naklada na nas jako na
stworzenia moralne silne zobowigzanie wzgledem zwierzat*”. Nie mozna
takze nie uwzglednié stéw $w. Jana Pawta 11 ,,nie mozna bezkarnie uzy-
waé réznego rodzaju bytéw, zyjacych czy nieozywionych — sktadnikéw
naturalnych, roélin, zwierzat — w sposéb dowolny, jedynie wedlug wia-
snych potrzeb gospodarczych. Przeciwnie, nalezy bra¢ pod uwage nature
kazdego bytu oraz ich wzajemne powigzanie w uporzadkowany system,
ktérym wiasnie jest kosmos”*°!. Wyraznie widoczne jest podobieristwo
miedzy podejsciem w kwestii obowigzkéw cztowieka wzgledem zwierzat
prezentowanym przez mySlicieli chrzescijaniskich a niektérych etykéw
cnét. Jest nim skupienie sie na cztowieku w relacji cztowiek-zwierze jako
podmiocie dziatajagcym ijego rysie charakterologicznym, ktéry definiowany
jest takze przez jego zachowanie wobec zwierzat i przyrody. Co istotne,
w obu wypadkach niekonieczne dla okreslenia konkretnych obowigzkéw
wzgledem zwierzat jest uprzednie okreslenie zwierzecego statusu.

47 Andrew Linzey, ,The Bible and Killing for Food” Between the Species, nr 1
(1993). https: /digitalcommons.calpoly.edu/bts/volg/iss1/8. [dostep: 20.01.2021].

48 Charles Camosy, For Love of Animals: Christian Ethics, Consistent Action (Cin-
cinnati: Franciscan Media, 2013), 10.

49 Tbidem, 27.

50 Jan Pawet 11, ,Solicitudo rei socialis”, [w:] Encykliki Ojca Swigtego Jana Pawta
11 (Krakéw: Wydawnictwo Znak, 2002), 480.
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7 | Uwagi koncowe

Niepewnemu statusowi zwierzecia w prawie polskim odpowiada proble-
matyka ustalenia jego statusu w etyce. Jednak dla coraz wiekszej liczby
badaczy dyskusja nad statusem - zaréwno prawnym, jak i moralnym - ma
charakter czysto akademicki i nie przektada sie bezposrednio na poprawe
losu zwierzat. Ciekawg alternatywe stanowi w takim wypadku etyka cnét,
ktéra nacisk kiadzie przede wszystkim na charakter moralny sprawcy.
W kontekscie orzekania w sprawach bezposrednio zwiazanych z rela-
cjami czlowiek-zwierze zapewni¢ moze aksjologiczna podstawe prawnej
ochrony zwierzat bez koniecznosci wiklania sie w zawito$ci zwigzane
z okreslaniem ich statusu. Przenoszac pytanie Rowlandsa o to, w jaki spo-
s6b cztowiek peten cnét powinien zachowywaé sie¢ wzgledem zwierzat
na grunt stosowania prawa - mozna by spyta¢, do jakiej cnoty powinien
odwotlywa¢ sie sedzia, orzekajac w sprawach dotyczacych zwierzat. Po
analizie argumentacji przedstawionej przez Rowlandsa i MacIntyra odpo-
wiedZ powinna brzmieé: do cnoty mitosierdzia. Analizujac najnowsze
orzecznictwo wydawac sie moze, ze taki sposéb mysélenia o zwierzetach
do orzecznictwa juz sie przedostal. Wskazuje na to chociazby wyrok so
w Kroénie z 10.08.2016 r., 11 Ka 231/16, w ktérym sad wyrazil stanowisko
odnoénie do zaniedbywania zwierzat, gdzie stwierdzit, ze ,nawet jesli
podobne traktowanie zwierzat zdarza sie na wsiach od czasu do czasu, to
nie moze by¢ to powodem do odstgpienia od ukarania. Przeciwnie - wladnie
na takich przyktadach ludzie muszg zmieni¢ mentalnos¢ i sie nauczy¢, ze
o zwierze trzeba dba¢, poniewaz znecanie sie nad nim jest karane i sie nie
oplaca. Postepowanie sagdowe, jak to obecne, ma na celu zmienié¢ podej-
Scie ludzi wobec zwierzat, gdyz taki jest zamyst ustawy o ochronie zwie-
rzat”."! Przetomowymi wyrokami w kwestii zwierzat wydaja sie takze
wyrok so w Krakowie z 7.09.2017 r., 11 Ca 1111/17, uznajacy, ze przyjazn
cztowieka z psem jest dobrem osobistym™®? oraz tzw. ,wyrok w sprawie
karpi”, tj. wyrok SN z 13.12.2016 r., I1 KK 281/16°*], Orzeczenie to ma duze
znaczenie dla ochrony tzw. ,.zwierzat nieoczywistych”, w tym wypadku
ryb. Odnoszac sie w kontek$cie powyzszych wyrokéw do stéw Eetowskiej
i Liszcz dotyczacych wrazliwosci sedziéw na los zwierzat, mozna mieé

51 Wyrok so w Kroénie z 10.08.2016 r., 11 Ka 231/16.
52 Wyrok so w Krakowie z 7.09.2017 1., 11 Ca 1111/17.
53 Wyrok SN z 13.12.2016 1., II KK 281/16.
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nadzieje, ze pomimo zawiloéci w pojmowaniu ,statusu” zwierzat ich sytu-
acja ulegaé bedzie realnej poprawie. Jak wykazano powyzej aplikacja etyki
cnét do kwestii traktowania zwierzat jest mozliwa. Stanowi¢ tez ona moze
aksjologiczng podstawe ich ochrony. Zalety etyki cnét uwidaczniaja sie
w ramach tworzenia prawa w stopniu réwnym jak przy jego stosowaniu.
Zalety jej wykorzystania, zwtaszcza w dyskursie publicznym, sa nie do
przecenienia w spoleczenistwie demokratycznym, ktére z istoty skazane
jest na prébe konsensualnego wypracowywania rozwigzan wytaniajacych
sie z pluralizmu przekonan. Etyka cnét, jako ze jest spdjna z licznymi
innymi tradycjami etycznymi, moze stanowi¢ Zrédlo rozwigzan akcep-
towanych przez zwolennikéw zupelnie odmiennych stanowisk etycz-
nych. Spéjna jest ona bowiem z Kantowska wizja obowigzkéw wzgledem
zwierzat,® chrzeécijafisky wizja relacji czowieka i natury, a w praktyce
moze wspieraé postulaty utylitarystéw dotyczgce ,poszerzania klatek”.
Sprzeciw budzi moze wtasciwie jedynie u 0séb zajmujgcych bardziej rady-
kalne stanowiska jak abolicjoni$ci pokroju Garry’ego Francione, ktérych
postulaty majg rewolucyjny charakter. Na wydawatoby sie paradoksalng
konieczno$¢ akceptacji pluralizmu przekonan z jednoczesnym poszuki-
waniem ich uniwersalizmu wskazujg juz stowa preambuly do konstytucji:
»zaréwno wierzacy w Boga bedacego Zrédtem prawdy, sprawiedliwosci,
dobra i piekna, jak i nie podzielajacy tej wiary, a te uniwersalne wartosci
wywodzacy z innych zrédet”], Etyka cnét moze wtasnie stanowié dobry
drogowskaz owych uniwersalnych wartosci, uwzgledniajac jednoczesnie
pluralizmu Zrédet, z ktérych sa one wywodzone.
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1 Wstep

W Kodeksie postepowania cywilnego brak jest szczegélnej regulacji praw-
nej, ktéra uwzgledniataby udziat w postepowaniu cywilnym oséb pozo-
stajacych w zwigzkach konkubenckich czy partnerskich, czy tez w innych
zwigzkach nieformalnych niezaleznie od ich nazwy. Biorac pod uwage
bogata terminologie uzywang w jezyku potocznym na oznaczenie takich
zwigzkoéw, proponuje postugiwacé sie na ich oznaczenie okresleniem ,,0soby
pozostajace we wspélnym pozyciu”. Okreslenie to w mojej ocenie najlepiej
oddaje istote tych zwigzkéw i jednoczednie obejmuje swoim zakresem
wszystkie nieformalne zwigzki, niezaleznie od ich nazwy oraz pici oséb
w nich zyjacych. Za niezwykle trafng uwazam przy tym definicje tego okre-
$lenia zawartg w uchwale Sadu Najwyzszego, wedtug ktérego zwrot ,,0soba
pozostajgca we wspdlnym pozyciu” okresla osobe, ktéra pozostaje z inng
osobag w takiej relacji faktycznej, w ktérej pomiedzy nimi istnieja jedno-
czeénie wiezi duchowe (emocjonalne), fizyczne oraz gospodarcze (wspélne
gospodarstwo domowe). Ustalenie istnienia takiej relacj, tj. ,pozostawa-
nia we wspdlnym pozyciu”, jest mozliwe takze wtedy, gdy brak okreslo-
nego rodzaju wiezi jest obiektywnie usprawiedliwiony. Odmienno$é¢ ptci
0s6b pozostajacych w takiej relacji nie jest warunkiem uznania ich za
pozostajacych we wspélnym pozyciu”™™. Ponadto, okreslenie to zostato
juz wprowadzone do prawa polskiego np. do art. 40 ust. 1 pkt 2 k.p.k.™,
a zatem z punktu widzenia racjonalnego ustawodawcy celowe by byto

1 sN w uchwale sktadu 7 sedziéw z dnia 25 lutego 2016 r., | KZP 20/15, OSNKW
2016, nr 3, poz. 19. Co prawda uchwala ta zostala podjeta na tle art. 115 § 11 k.k.,
ale wyktadnia zwrotu ,0soby pozostajacej we wspdlnym pozyciu” moze by¢ tez
zastosowania na gruncie prawa cywilnego.

2 QOkreslenie to nie jest jednak rozumiane jednolicie przez przedstawicieli
nauki oraz orzecznictwo sagdowe. Na gruncie kodeksu postepowania karnego, jedni
autorzy utozsamiajg to pojecie z istnieniem wiezi faktycznych, tak np. Dariusz
Jasifiski w: Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. Jerzy Skorupka (War-
szawa: C.H. Beck, 2021), komentarz do art. 40 k.p.k., nb 6, Legalis. Tak tez sn
w uchwale z 25.2.2016 1., | KZP 20/15, OSNKW 2016, 1nr 3, poz. 19. Z kolei inni tylko
z konkubinatem. Tak np. Tomasz Grzegorczyk w: Kodeks postepowania karnego, t.1,
Art. 1-467, Komentarz, red. Tomasz Grzegorczyk (Warszawa: Wolters Kluwer, 2014),
komentarz do art. 40 k.p.c., nb 5, Lex. Tak tez SN w postanowieniu z 27.5.2003 . IV
KK 63/03, OSNwSK 2003, Iir' 1, POZ. 1132.
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wprowadzenie takiego samego okreslenia na oznaczenie tej samej grupy
0s6b do przepiséw kodeksu postepowania cywilnego™.

Pomimo wielu nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego ustawo-
dawca nie uwzglednil w nim faktu, ze coraz wieksza liczba oséb pozo-
staje w zwigzkach nieformalnych, a zatem moze potencjalnie wystepowac
w postepowaniu cywilny w réznych rolach procesowych i w konsekwencji
nie wprowadzil przepiséw, ktére w sposéb szczegdlny regulowalyby sytu-
acje procesowg 0séb pozostajacych w takich zwigzkach. Oznacza to zatem,
ze do 0sdéb pozostajacych we wspélnym pozyciu majg zastosowanie takie
same przepisy prawa, jak do innych podmiotéw prawa, ktére nie majg
statusu matzonkéw, krewnych lub powinowatych o okreslonym stopniu
pokrewienistwa lub powinowactwa.

Warto zatem zbadaé, jak na gruncie przepiséw kodeksu postepowa-
nia cywilnego ksztaltuje sie sytuacja procesowa oséb pozostajacych we
wspdlnym pozyciu, w szczegdlnosci w poréwnaniu z sytuacjg procesowa
matzonkéw.

Zuwagi na zakreslone ramy wydawnicze w artykule tym zostang krétko
przeanalizowane z punktu widzenia tytulowego zagadnienia wybrane
instytucje procesowe, tj. wyltaczenie sedziego i innych organéw proceso-
wych, prawa $wiadka do odmowy ztoZenia zeznan i odpowiedzi na zadane
pytanie, mozliwo$¢ bycia pelnomocnikiem procesowym, zwolnienie od
kosztéw sadowych, uprawnienie do wszczecia postepowania o ubezwta-
snowolnienie, udzial w toku licytacji ruchomosci oraz nieruchomosci
prowadzonej w ramach sadowego postepowania egzekucyjnego, a takze
uprawnienie do wszczecia innych postepowan.

2 Wylqczenie sedziego a pozostawanie we
wspolnym pozyciu

W Kodeksie postepowania cywilnego ustawodawca uregulowat instytucje
wylaczenia sedziego z mocy ustawy (art. 48 k.p.c.), tzw. iudex inhabilis, oraz

3 Zob. réwniez Rafal Reiwer, Wylqgczenie sedziego w procesie cywilnym. Komentarz
praktyczny z orzecznictwem. Wzory pism procesowych i orzeczeri (Warszawa: C.H. Beck,
2020), 215 rozréznia pojecia konkubinat oraz wspélne pozycie, dodaje przy tym,
ze zwrot ,,0soby pozostajace we wspdlnym pozyciu” obejmuje swoim zakresem
takze konkubentéw.
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wylaczenia sedziego na jego wniosek lub na zagdanie strony (art. 49 k.p.c.),
tzw. iudex suspectus. Katalog podstaw wytaczenia sedziego z mocy ustawy
jest zamkniety i naleza do niego nastepujace przyczyny: sedzia podlega
wylaczeniu z mocy samego prawa w sprawach, w ktérych jest strong lub
pozostaje z jedng ze stron w takim stosunku prawnym, ze wynik sprawy
oddziatywa na jego prawa lub obowiazki; w sprawach swego matzonka,
krewnych lub powinowatych w linii prostej, krewnych bocznych do czwar-
tego stopnia i powinowatych bocznych do drugiego stopnia; w sprawach
0s6b zwigzanych z nim z tytulu przysposobienia, opieki lub kurateli;
w sprawach, w ktérych byt lub jest jeszcze pelnomocnikiem albo byt radca
prawnym jednej ze stron; w sprawach, w ktérych w instancji nizszej brat
udziat w wydaniu zaskarzonego orzeczenia, jako tez w sprawach o wazno$é
aktu prawnego z jego udziatem sporzadzonego lub przez niego rozpozna-
nego oraz w sprawach, w ktérych wystepowat jako prokurator; w sprawach
o odszkodowanie z tytutu szkody wyrzadzonej przez wydanie prawomoc-
nego orzeczenia niezgodnego z prawem, jezeli brat udzial w wydaniu tego
orzeczenial*l,

Zgodnie z treécig art. 48 § 2 k.p.c. powody wylaczenia trwaja takze
po ustaniu uzasadniajgcego je malzenistwa, przysposobienia, opieki lub
kurateli.

W katalogu tym nie znalazla sie natomiast jako przyczyna wytacze-
nia sedziego z mocy ustawy okolicznos¢, ze pozostaje on z jedna ze stron
w zwigzku konkubenckim czy partnerskim, chyba ze sedzia, np. wspdlnie
ze swoim partnerem/partnerka zyciowym/a, naby! rzecz i nastepnie jego
partner dochodzi odszkodowania z tytutu uszkodzenia tej rzeczy przez
osobe trzecig i od osoby trzeciej lub jej ubezpieczyciela. W takim jednak
wypadku z punktu widzenia wylaczenia sedziego nie ma znaczenia to, ze
pozostaje on w zwigzku konkubenckim, lecz to, ze pozostaje w stosunku
prawnym z jedng ze stron postepowania i wynik sprawy oddziatywa na
jego prawa i obowigzki.

Jezeli za$ sedzia pozostaje z jedng ze stron we wspélnym pozyciu, to fakt
ten w obecnym stanie prawnym moze prowadzi¢ do wytaczenia sedziego
na jego zadanie lub na wniosek strony™™. Sad Najwyzszy postawit teze, ze

4 Blizej na ten temat: Reiwer, Wylgczenie sedziego w procesie cywilnym. Komen-
tarz praktyczny z orzecznictwem. Wzory pism procesowych i orzeczeri, 147 i n.; Joanna
Derlatka, Wylqczenie sedziego w postepowaniu cywilnym (Warszawa: Wolters Klu-
Wwer, 2015).

5 Tak tez sN w postanowieniu z 14.9.1977 r., I Po 15/77, Legalis; SN w posta-
nowieniu z 5.10.2022 r., I NSK 15/22, Legalis. Zob. tez np. Jézef Jagiela w: Kodeks
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okoliczno$cia mogaca wywotaé uzasadniona watpliwos¢ co do bezstron-
nosci sedziego w danej sprawie jest forma emocjonalnego zaangazowania
sedziego w odniesieniu do strony postepowania sadowego lub jej przed-
stawiciela. Chodzi tu o relacje zachodzace pomiedzy sedzia, a innymi pod-
miotami, takie jak wieZ rodzinna, przyjazn, sympatia, nienawis¢, nieched,
powiazania majatkowe lub gospodarcze. Sa to wiec typowe relacje dwuczto-
nowe, charakteryzujace sie, w zalezno$ci od okolicznosci, symetrig albo jej
brakiem. Konsekwentnie, jesli okreslona relacja zbudowana jest na emocji,
druga z jej stron moze te emocje odwzajemnia¢, ale nie musi. Na bezstron-
nos¢ sedziego moze bowiem rzutowacé jego stan emocjonalny zwigzany
z udzialem w postepowaniu okre$lonego podmiotu, nawet jesli ten ostatni
nie tylko nie zywi podobnych emocji, ale nawet nie zdaje sobie sprawy z ich
wystepowania po stronie sedziego!®!. Pozostawanie w konkubinacie lub
innym zwigzku nieformalnym nalezy zatem uznaé¢ w mys$l art. 49 § 1 k.p.c.
za okoliczno$¢ tego rodzaju, ze moglaby wywotaé uzasadniona watpliwosé
co do bezstronnoéci sedziego w danej sprawie!”. Nalezy przy tym zwrécié
uwage, ze jezeli z zadaniem wylaczenia wystepuje sedzia, to nie musi on ani
uzasadniaé¢ ani uprawdopodabniaé swojego zadania. Jezeli za$ z wnioskiem
o wylaczenie sedziego wystepuje strona, to ma ona obowiazek uprawdo-
podobnié przyczyne wylaczenia (art. 50 § 1 k.p.c.). Uprawdopodobnienie
jest co prawda surogatem dowodu i nie wymaga przestrzegania sztywnych
regut postepowania dowodowego, strona musi jednak wykazaé¢ minimum
starannosci, zglaszajac taki wniosek, co nalezy uznac za stuszne, ale moze
tez by¢ trudne. Problem moze jednak powstaé wtedy, gdy sprawa doty-
czy bytego konkubenta sedziego. Uprawdopodobnienie , bytego zwigzku”
sedziego i strony moze wywotywa¢é trudnosci, natomiast niewatpliwe jest
to, ze w takiej sprawie sedzia réwniez powinien by¢ wylaczony.

Na podstawie art. 54 k.p.c. przepisy o wytaczeniu sedziego, z wylacze-
niem przepisu art. 481, stosuje sie odpowiednio do wytaczenia referendarza

postepowania cywilnego, t. I, Art. 1-205, red. Andrzej Marciniak (Warszawa:
C.H. Beck, 2019), 373-374; Jacek Gudowski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komen-
tarz. Tom I. Postepowanie rozpoznawcze, red. Tadeusz Erecifiski (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2022), komentarz do art. 49 k.p.c., nb 7, Lex.

6 SN w postanowieniu z 5.10.2022 r., I NSK 15/22, Legalis.

7 W literaturze sformutowano nawet poglad, w mojej opinii trafny, wedtug
ktérego uzasadniona jest teza, ze ze wzgledu na bardzo bliski matzenistwu cha-
rakter zwigzku partnerskiego i konkubinatu wytaczenie sedziego pozostajacego
ze strong w takim zwigzku jest na podstawie art. 49 obligatoryjne. Tak Gudowski
w: Kodeks postepowania cywilnego, nb 7.
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sadowego, tawnika oraz innych organéw sadowych oraz prokuratora.
Whniosek o wytaczenie referendarza sadowego oraz tawnika sad rozstrzyga
zgodnie z przepisami niniejszego dziatu, a w pozostatych przypadkach
przekazuje odpowiedniemu organowi nadrzednemu. Do innych organéw
sadowych, w rozumieniu tego przepisu, zaliczy¢ nalezy: protokolantéw
i komornikéw, kuratoréw sadowych, asystentéw sedziéw, biegtych i ttu-
maczy przysieglych!®.

W mojej ocenie przedstawiong regulacje prawna nalezy uznac za nie-
przystajaca do potrzeb wspdtczesnego $wiata i stosunkéw spolecznych
w nim wystepujacych, i nalezy postulowac o zmiane art. 48 § 1k.p.c. przez
rozszerzenie katalogu przyczyn wyltaczenia sedziego z mocy ustawy takze
na wypadek, gdy sedzia pozostaje we wspélnym pozyciu z jedng ze stron,
jej przedstawicielem ustawowym lub pelnomocnikiem, a takze na roz-
szerzenie zakresu zastosowania art. 48 § 1 pkt 4 k.p.c. do spraw, w kté-
rych sedzia, jego malzonek lub osoba, z ktéra pozostaje lub pozostawat
we wspélnym pozyciu, byta lub jest jeszcze przedstawicielem ustawowym,
pelnomocnikiem albo radca prawnym, albo adwokatem jednej ze stron.
Ponadto, w konsekwencji art. 48 § 2 k.p.c. powinien otrzyma¢ brzmienie:
Powody wylaczenia trwajg takze po ustaniu uzasadniajacego je matzen-
stwa, wspdlnego pozycia, przysposobienia, opieki lub kurateli. Podobny
postulat w literaturze przedmiotu sformutowat juz m.in. Jan Korzonek!!
oraz Rafal Reiwer"”. Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze regulacje
wylaczenia sedziego z mocy prawa, jezeli sedzia jest matzonkiem strony
lub pokrzywdzonego albo ich obroiicy, pelnomocnika lub przedstawiciela
ustawowego albo pozostaje we wspélnym pozyciu z jedna z tych oséb zawart
juz ustawodawca w kodeksie postepowania karnego. Dodajac, ze powody
wytaczenia trwaja mimo ustania uzasadniajacego je matzenstwa, wspdl-
nego pozycia, przysposobienia, opieki lub kurateli (art. 40 § 1 pkt2i2 k.p.k.).

8 Tak Andrzej Zieliniski w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz,
red. Andrzej Zielifiski, Kinga Flaga-Gieruszyniska (Warszawa: C.H. Beck, 2022),
Legalis, komentarz do art. 54, Nb 3.

9 Jan Korzonek, ,0 bezwzglednych przyczynach wylaczenia sedziego w pro-
jekcie k.p.c.” Przeglgd Sqdowy, nr 12 (1930): 346.

10 Reiwer, Wylqczenie sedziego w procesie cywilnym. Komentarz praktyczny z orzecz-
nictwem. Wzory pism procesowych i orzeczer, 220.
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3 | Prawo do odmowy zeznai lub odpowiedzi
na pytania a pozostawanie we wspdlnym
pozyciu Swiadka i strony/uczestnika
postepowania nieprocesowego

Konkubent, osoba pozostajagca w zwigzku partnerskim lub w innym
zwigzku nieformalnym moze tez wystepowaé w postepowaniu cywilnym
w roli §wiadka. I na tym tle powstaje pytanie, czy osobie takiej w zwigzku
z faktem pozostawania we wspdlnym pozyciu ze strong lub uczestnikiem
postepowania przystuguja jakies$ szczegblne prawa. W kodeksie postepo-
wania cywilnego ustawodawca uregulowal m.in. prawo do odmowy zeznan
(art. 261 § 1 k.p.c.) oraz prawo do odmowy odpowiedzi na zadane pyta-
nia (art. 261§ 2 k.p.c.).

Prawo do odmowy zeznar, stosownie do tresci art. 261 § 1 k.p.c., przy-
stuguje matzonkom stron, ich wstepnym, zstepnym i rodzenstwu oraz
powinowatym w tej samej linii lub stopniu, jak réwniez osobom pozosta-
jacym ze stronami w stosunku przysposobienia. Prawo odmowy zeznan
trwa po ustaniu malzenistwa lub rozwigzaniu przysposobienia. Jednakze
odmowa zeznan nie jest dopuszczalna w sprawach o prawa stanu, z wyjat-
kiem spraw o rozwéd™!.

Z kolei prawo odmowy odpowiedzi na zadane pytania przystuguje kaz-
demu przestuchiwanemu w roli $wiadka, o ile zeznanie mogtoby narazi¢
$wiadka lub jego bliskich w rozumieniu art. 261 § 1 k.p.c. na odpowiedzial-
no$¢ karng, hanbe lub dotkliwg i bezposrednia szkode majatkowsa albo
gdyby zeznanie miatoby by¢ potaczone z pogwalceniem istotnej tajemnicy
zawodowej. Ponadto, duchowny moze odméwié zeznan co do faktéw powie-
rzonych mu na spowiedzi?. Z treéci powotanych przepiséw wynika, ze

11 Blizej Karolina Ziemianin, Dowdd z zeznari Swiadkéw, w: System Postegpowania
Cywilnego, t. 11, Dowody w postepowaniu cywilnym, red. tukasz Blaszczak (War-
szawa: C.H. Beck, 2021), 1197 i n.; Krzysztof Knoppek, Prawo odmowy zeznari i odpo-
wiedzi w procesie cywilnym (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1984), 9in.; idem,

,Dowéd z zeznan $wiadkéw”, [w:] System Prawa Procesowego Cywilnego, t. 11, cz. 2,
Postgpowanie procesowe przed sqdem pierwszej instancji, red. Tadeusz Wisniewski
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2016), 320 i n.

12 Blizej Karolina Ziemianin, ,Dowéd z zeznan §wiadkéw”, [w:] System Postepo-
wania Cywilnego, t. 11, Dowody w postepowaniu cywilnym, 1200 i n.; Knoppek, Prawo
odmowy zeznari i odpowiedzi w procesie cywilnym, 31 i n.; idem, ,Dowéd z zeznan
$wiadkéw”, [w:] System Prawa Procesowego Cywilnego, t. 11, cz. 2, Postgpowanie pro-
cesowe przed sqdem pierwszej instancji, 3351 n.
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ustawodawca nie przyznat prawa do odmowy zeznan osobie pozostajacej
w konkubinacie lub innym nieformalnym zwiazku ze strong lub uczest-
nikiem postepowania. Osoba taka mogtaby jedynie skorzystaé z prawa do
odmowy odpowiedzi na zadane pytanie, gdyby odpowiedz na pytanie mogta
ja narazi¢ na odpowiedzialno$¢ karng, hanibe lub bezposrednia i dotkliwag
szkode majatkowsa. Gdyby zas odpowiedz na pytanie mogtaby narazié¢ osobe,
z ktéra pozostaje we wspdlnym pozyciu na odpowiedzialno$é karna, hanbe,
bezposrednia i dotkliwa szkode majgtkows, to §wiadek-konkubent nie ma
zadnych mozliwo$ci prawnych, aby uchyli¢ sie od odpowiedzi na zadane
pytanie. Poza tym powstaje tez pytanie, gdyby swiadek-konkubent, partner
nie chcial sklada¢ zeznan lub odpowiadaé na pytania z innych przyczyn
niz wskazane w art. 261 § 2 k.p.c., tj. z uwagi na ochrone swojego zwiazku,
w ktérym pozostaje, to jakie ma on na gruncie przepiséw kodeksu poste-
powania cywilnego mozliwosci. Otéz w $wietle obowigzujacych przepiséw
kodeksu postepowania cywilnego taki §wiadek-konkubent, partner, nie ma
prawa do odmowy zloZenia zeznain ani chociazby do odmowy odpowiedzi
na zadane pytania z uwagi na sam fakt pozostawania we wspélnym pozyciu
z jedna ze stron postepowania. Ewentualnie §wiadek taki, nie chcac odpo-
wiadaé na konkretne pytanie, mégtby sie powotaé na hanbe. Jak wskazuje
sie w literaturze™], pojecie to odnosi sie do sfery moralnej i obyczajowej.
Swiadek moze odméwié odpowiedzi na pytanie wtedy, gdy w ramach obiek-
tywnej oceny jego zeznania bylyby sprzeczne z najpowszechniejszym
systemem norm moralnych i obyczajowych w spoteczeristwie®*. Tytutem
przykladu wskazuje sie, ze moze tu chodzi¢ o sytuacje, gdy prowadzenie
sie danej osoby moze by¢ uznane za niemoralne®. Czy takie rozwigzanie
nalezy uznac¢ za trafne i wystarczajace? Wydaje sie, ze nie. We wspdtcze-
snym $§wiecie coraz wiecej oséb pozostaje we wspdlnym pozyciu, bez for-
malizowania swojego zwigzku i co istotne bez negatywnej oceny spotecznej
tego rodzaju zwigzkéw. Z tych wzgledéw nalezy postulowaé o rozszerzenie

13 Ziemianin, ,Dowdd z zeznari $wiadkéw”, 1202.; Knoppek, Prawo odmowy
zeznari i odpowiedzi w procesie cywilnym, 33-34.

14 Knoppek, Prawo odmowy zeznari i odpowiedziw procesie cywilnym, 33-34. Por. tez
Kazimierz Piasecki, System dowodéw i postepowanie dowodowe w sprawach cywilnych
(Warszawa: Lexis Nexis, 2010), 167. Zdaniem tego autora, w wypadku narazenia
na hanbe, chodzi o razaco ujemna ocene moralng ze wzgledu na okreslone poste-
powanie; za hafibe uwaza sie w szczegdlnosci wykroczenia przeciwko zasadom
moralnym, popelnione w sferze zycia rodzinnego, zawodowego, spotecznego itd.

15 Arkadiusz Cudak w: Kodeks postepowania cywilnego, t. 11, Komentarz. Art. 2051-
42412, red. Andrzej Marciniak (Warszawa: C.H. Beck, 2019), 321.
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prawa do odmowy zeznar takze na osoby pozostajace we wspdlnym pozy-
ciu. Prawo to powinno przystugiwaé takze po ustaniu wspélnego pozycia.

W tym miejscu warto przypomnie¢, ze na gruncie kodeksu postepowania
karnego z prawa odmowy zeznan moze skorzysta¢ osoba najblizsza dla
oskarzonego (art. 182 § 1k.k.). Ponadto, §wiadek moze uchylié sie od odpo-
wiedzi na zadane pytanie, jezeli udzielenie odpowiedzi na pytanie mogtoby
narazi¢ jego osobe lub osobe dla niego najblizsza na odpowiedzialnos¢ za
przestepstwo lub przestepstwo skarbowe (art. 183 § 1k.p.k.). Pojecie osoby
najblizszej zostalo z kolei zdefiniowane w art. 115 § 11 k.k. Na podstawie
art. 115 § 11 k.k. osobg najblizsza jest matzonek, wstepny, zstepny, rodzen-
stwo, powinowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajaca w sto-
sunku przysposobienia oraz jej matzonek, a takze osoba pozostajaca we
wspélnym pozyciul®l.

4 | Petnomocnictwo a pozostawanie we wspdéinym
pozyciu

W postepowaniu cywilnym pelnomocnictwo procesowe moze by¢ udzie-
lone tylko osobom wskazanym w ustawie. Podstawowy katalog takich oséb
zostal zawarty w art. 87 k.p.c. Z punktu widzenia tytulowego zagadnienia
kluczowe znaczenie ma art. 87 § 1k.p.c., zgodnie z ktérym petnomocnikiem
moze by¢ adwokat lub radca prawny, w sprawach wtasnos$ci intelektualnej
takze rzecznik patentowy, a w sprawach restrukturyzacji i upadtosci takze
osoba posiadajaca licencje doradcy restrukturyzacyjnego, a ponadto osoba
sprawujaca zarzad majatkiem lub interesami strony oraz osoba pozostajaca
ze strona w stalym stosunku zlecenia, jezeli przedmiot sprawy wcho-
dzi w zakres tego zlecenia, wspétuczestnik sporu, jak réwniez matzonek,
rodzeristwo, zstepni lub wstepni strony oraz osoby pozostajace ze strong
w stosunku przysposobienia.

Z powolanego przepisu wprost zatem wynika, ze osoby pozostajace
w zwiazku matzeniskim moga by¢ wzgledem siebie pelnomocnikami.

16 Zob. na temat wyktadni tego zwrotu na gruncie kodeku karnego np. Pawet
Daniluk w: Kodeks karny. Komentarz, red. Ryszard A. Stefariski (Warszawa: C.H. Beck,
2022), komentarz do art. 115 k.k., nb 7, Legalis; Robert Zawtocki w: Kodeks karny.
Czes¢ ogblna. Komentarz do art. 1-116, red. Michat Krélikowski, Robert Zawlocki
(Warszawa: C.H. Beck, 2021), komentarz do art. 115, nb 18 i 19, Legalis.
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Brak natomiast stosownej regulacji, jezeli chodzi o osoby pozostajace we
wspdlnym pozyciu. Osoby te z samego faktu pozostawania we wspdlnym
pozyciu nie moga wzgledem siebie wywie$é prawa do umocowania sie
wzajemnie na potrzeby toczacego sie postepowania. Nie oznacza to jednak,
ze nigdy nie moga by¢ swoimi pelnomocnikami. Konkubent/partner moze
by¢ natomiast pelnomocnikiem swojego konkubenta/partnera, np. jezeli
jest jednocze$nie wspétuczestnikiem sporu, radcg prawnym lub adwoka-
tem lub wykonuje inne czynno$ci, tj. zarzagdza majatkiem lub interesami
strony lub pozostaja z nig w staltym stosunku zlecenia.

Rozwigzanie takie wydaje si¢ niewystarczajace, biorac pod uwage nie
tylko czestotliwo$¢ pozostawania oséb we wspdlnym pozyciu, ale takze
charakter tego pozycia, ktéry jest bardzo zblizony do pozycia matzenskiego.
Poza tym osoby tej samej plci pozostajgce w statych zwigzkach nieformal-
nych w obecnym stanie prawnym nie maja mozliwo$ci wstapienia - wedtug
prawa polskiego - w zwigzek malzenski. Bezsporne jest, ze uzyskanie
statusu pelnomocnika wigze sie z przyznaniem pelnomocnikowi bardzo
duzego zaufania oraz szerokich uprawnieri procesowych”. Wydaje sie
zatem, ze w stosunku do 0séb pozostajacych we wspélnym pozyciu, maja-
cych do siebie zaufanie i jednocze$nie pozostajacych w bliskim kontakcie,
umozliwienie im udzielania sobie nawzajem pelnomocnictwa niewatpliwie
mogtoby zdecydowanie utatwié¢ im dochodzenie swoich praw przed sadem
lub innym organem, a takze korzystanie z uprawnien procesowych, jak
np. uprawnienia do przegladania materialu procesowego. W wypadku
za$ ustania wspdlnego pozycia, kazda z oséb bedzie mogta niezwlocznie
wypowiedzieé¢ udzielone drugiej petnomocnictwo.

5 | Zwolnienie od kosztéw sqdowych
a pozostawanie we wspoélnym pozyciu

Stosownie do treci art. 102 ust. 11 2 ustawy o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych z dnia 28 lipca 2005 r.l"®!. Zwolnienia od kosztéw sagdowych moze

17 Zob. np. Robert Kaliniski, ,Tres¢ i zakres pelnomocnictwa procesowego”
Palestra, nr 1-2 (2011): 31 i n.; Jan Sobkowski, Petnomocnictwo procesowe, jego istota,
powstanie i wygasniecie (Poznaf: Wydawnictwo uam, 1967).

18 Tekst jednolity: Dz.U. z 2022 1., poz. 1125 ze zm., dalej jako u.k.s.c.
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sie domagac osoba fizyczna, jezeli zlozy oswiadczenie, z ktérego wynika,
ze nie jest w stanie ich ponie$¢ bez uszczerbku utrzymania koniecznego
dla siebie i rodziny lub ich poniesienie narazi ja na taki uszczerbek (ust.1).
Do wniosku o zwolnienie od kosztéw sadowych powinno by¢ dotaczone
o$wiadczenie obejmujace szczegbétowe dane o stanie rodzinnym, majatku,
dochodach i zrédtach utrzymania osoby ubiegajacej sie o zwolnienie od
kosztéw. Oswiadczenie sporzadza sie wedtug ustalonego wzoru. Jezeli
o$wiadczenie nie zostalo ztozone albo nie zawiera wszystkich wymaga-
nych danych, stosuje sie art. 130 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks
postepowania cywilnego (ust. 2). Z tresci tego przepisu wynika, ze z punktu
widzenia oceny zasadnosci wniosku o zwolnienie od kosztéw sadowych
brany jest pod uwage m.in. stan rodzinny oraz sytuacja majatkowa rodziny,
w szczegdlnosci brane sg pod uwage matzenskie stosunki majatkowe. Sad
Najwyzszy na tle art. 102 uk.s.c. podkre$la, ze malzonkowie maja obowig-
zek wzajemnej pomocy takze w zakresie ponoszenia kosztéw zwigzanych
z dotyczacymi ich postepowaniami sadowymi™®. W uzasadnieniu postano-
wienia SN z 18.12.2019 r."*° wskazano, ze koszty zwigzane z udzialem jed-
nego z matzonkéw w postepowaniu sagdowym wchodza w zakres kosztéw
utrzymania rodziny, w ktérych pokrywaniu powinni uczestniczyé oboje
matzonkowie, co skutkuje przy ocenie zasadno$ci wniosku o zwolnienie
od kosztéw sadowych konieczno$cia uwzglednienia réwniez dochodu zony.
W literaturze z zakresu postepowania cywilnego brak jest natomiast
wypowiedzi, kogo nalezy rozumie¢ pod pojeciem czlonka rodziny, czy
pojecie to nalezy ograniczy¢ jedynie do oséb potaczonych wiezami krwi
oraz matzonkéw, czy tez obejmuje ono takze osoby pozostajace we wspdl-
nym pozyciu®. W konsekwencji w praktyce na potrzeby art. 102 u.k.s.c.
pojeciem rodziny obejmuje si¢ malzonkéw oraz osoby powigzane z nimi
wiezami krwi, co stawia w gorszej pozycji procesowej osoby pozostajace we
wspdlnym pozyciu, ktére jak wynika z istoty tego pozycia réwniez wspdlnie

19 Zob. postanowienia SN: z 5.05.1967 r., I cz 37/67, niepubl.; z 16.12.2020 1.,
I cz 71/20, LEX nr 3103829.

20 [z 54/19, LEX nr 2772567.

21 Zob. np. Kinga Flaga-Gieruszynska w: Koszty sqdowe w sprawach cywilnych.
Komentarz, red. Andrzej Zielifiski, Kinga Flaga-Gieruszyniska (Warszawa: C.H. Beck,
2019), komentarz do art. 102, Legalis; Malgorzata Manowska, Anna Rafalska, Koszty
procesu i koszty sqdowe w postepowaniu cywilnym (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017),
252 i n.; Przemystaw Feliga w: Ustawa o kosztach sqdowych w sprawach cywilnych.
Komentarz, red. Przemystaw Feliga (Warszawa: Wolters Kluwer, 2022), komentarz
do art. 102, Lex.
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ze strong postepowania prowadza gospodarstwo domowe*? i moga pozo-
stawaé na jej utrzymaniu. Z drugiej jednak strony osoby pozostajace we
wspélnym pozyciu moga réwniez wptywaé na stan majatkowy rodziny,
podwyzszajacej jej dochody, co z kolei stawia te osoby w pozycji uprzywi-
lejowanej. Z tych wzgledéw zasadna wydaje sie zmiana art. 7 u.k.s.c. przez
dodanie w nim ust. 3 zawierajacego definicje rodziny, do ktérej nalezy takze
zaliczy¢ osoby pozostajace we wspélnym pozyciu ze strong postepowania.

6 | Postepowanie o ubezwtasnowolnienie osoby
pozostajgcej we wspolnym pozyciu

Postepowanie o ubezwtasnowolnienie zazwyczaj wszczynane jest z ini-
cjatywy oséb najblizszych dla osoby, ktéra ma byé ubezwtasnowolniona,
poniewaz osoby te posiadaja najwieksza wiedze w zakresie potrzeby ubez-
wlasnowolnienia?!, Ustawodawca, majac to na uwadze, przyznat upraw-
nienie do zlozenia wniosku o ubezwlasnowolnienie matzonkowi osoby,
ktérej dotyczy wniosek o ubezwtasnowolnienie, jej krewnym w linii pro-
stej oraz rodzenistwu, a takze jej przedstawicielowi ustawowemu (art. 545

§ 1 k.p.c.). Z kolei uczestnikami postepowania o ubezwlasnowolnienie

z mocy samego prawa oprécz wnioskodawecy sa: osoba, ktérej dotyczy wnio-
sek; jej przedstawiciel ustawowy, a takze matzonek osoby, ktérej dotyczy
wniosek o ubezwtasnowolnienie (art. 546 § 1k.p.c.). Poza tym postepowanie

o ubezwlasnowolnienie toczy sie z udzialem prokuratora (ar. 546 § 2k.p.c.).
W kregu tych oséb, tj. uprawnionych do zgloszenia wniosku o ubezwlasno-
wolnienie oraz do udzialu w tym postepowaniu, nie zostata wymieniona

osoba pozostajaca we wspdlnym pozyciu z osoba, ktérej dotyczy wniosek

22 Z orzecznictwa sN wynika, Ze istotne znaczenie z punktu widzenia oceny,
kto wchodzi w sktad rodziny, ma wspdlne prowadzenie gospodarstwa domo-
wego. Zob. np. SN w postanowieniu z 21.9.2018 ., V ¢z 63/18, Legalis (dotyczyto
wspélnego prowadzenia gospodarstwa domowego z mezem); SN w postanowieniu
z 6.3.2019 1., | ¢z 15/19, LEX, w ktérym wskazal, ze w przypadku prowadzenia
przez matzonka z zong wspdlnego gospodarstwa domowego zawarcie malzen-
skiej umowy majatkowej pozostaje bez znaczenia dla oceny sytuacji majgtkowej
z punktu widzenia art. 102 ust. 1 u.k.s.c.

23 Zob. blizej na temat tego postepowania Kazimierz Lubinski, Postepowanie
o ubezwtasnowolnienie (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1979).
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o ubezwlasnowolnienie. Mozna natomiast wyobrazi¢ sobie sytuacje, w kté-
rej potrzeba ubezwlasnowolnienia dotyczy konkubenta/partnera, ktéry
nie ma krewnych w linii prostej ani rodzenistwa, ale zyje od wielu lat we
wspélnym pozyciu z inng osoba. Takie osoby przez brak stosownej regulacji
zostajg pozbawione istotnych uprawnienl procesowych, tj. uprawnienia
do zlozenia wniosku o wszczecie postepowania o ubezwlasnowolnienie
i do udziatu w nim, a moga posiada¢ najwieksza wiedze o potrzebie zasto-
sowania tej instytucji wobec ich partnera. Osoby te co prawda mogtyby
niekiedy mie¢ status zainteresowanych w rozumieniu art. 510 § 1 k.p.c.,
ale zgodnie z trafnym postanowieniem Sadu Najwyzszego**! w sprawie
o ubezwlasnowolnienie osoba zainteresowana w rozumieniu art. 510 k.p.c.
nie ma legitymacji do wystapienia z wnioskiem o ubezwlasnowolnienie,
jezeli nie nalezy do kregu oséb wymienionych w art. 545 k.p.c. Wydaje
sie zatem, Ze na potrzeby postepowania o ubezwlasnowolnienie nalezy
przyznaé osobom pozostajacym we wspdlnym pozyciu prawo do zgtoszenia
wniosku o ubezwlasnowolnienie oraz do udziatu w toczacym sie w tym
przedmiocie postepowaniu.

7 | Wyltqczenia od udziatu w licytacji w toku
egzekucji sqdowe;j

Nie mozna jednak pomingé¢ w postepowaniu cywilnym obowigzywania
takze takich regulacji pranych, ktére z kolei przez brak uwzgledniania
w nich oséb pozostajacych we wspdélnym pozyciu, stawiajg osoby pozo-
stajace we wspélnym pozyciu w korzystniejszej sytuacji niz matzonkéw.
Tytutem przykiadu mozna odwota¢ sie do przepiséw o wylaczeniu od
udzialu w licytacji ruchomosci prowadzonej w toku egzekucji sadowej
z ruchomoéci czy nieruchomosci. Stosownie bowiem do tresci art. 8672
§ 2 k.p.c. wlicytacji ruchomosci nie moga uczestniczyé: dtuznik, komornik,
ich matzonkowie, dzieci, rodzice i rodzenistwo, osoby obecne na licytacji
w charakterze urzedowym oraz licytant, ktéry nie wykonat warunkéw

24 SN w postanowieniu z dnia 7 czerwca 1965 r., 11 CR 148/65, OSNCP 1966, nir 2,
poz. 30.
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poprzedniej licytacji®®®. Natomiast na podstawie art. 976 § 1 k.p.c. w licytacji
nieruchomosci nie moga uczestniczy¢: dtuznik, komornik, ich matzon-
kowie, dzieci, rodzice i rodzeristwo oraz osoby obecne na licytacji w cha-
rakterze urzedowym, licytant, ktéry nie wykonat warunkéw poprzedniej

licytacji, osoby, ktére moga naby¢ nieruchomo$é tylko za zezwoleniem

organu panstwowego, a zezwolenia tego nie przedstawily. Przepisy te

okreslaja w sposéb wylaczny osoby, ktérych udziat w licytacji prowadzonej

w toku egzekucji sadowej jest wytaczony™®l.

Pomijajac ocene zasadnosci tak szerokiego zakreslenia kregu oséb wyla-
czonych od udziatu we wskazanych licytacjach, jak wyzej zasygnalizowano,
w obecnym stanie prawnym wymienione przepisy stawiaja w uprzywi-
lejowanej pozycji osoby pozostajace we wspdlnym pozyciu z dtuznikiem
lub komornikiem sgdowym. Osoby takie nie sg bowiem wylaczone od
udzialu w przetargu, natomiast niewatpliwym jest, ze moga by¢ zain-
teresowane jego wynikiem nie mniej niz matzonkowie czy inne osoby
wymienione w powotanych dwéch przepisach. Majac powyzsze na uwadze,
nalezy zgtosi¢ kolejny postulat de lege ferenda o zmiane art. 8672 § 2 k.p.c.
oraz art. 976 § 1k.p.c. i poszerzenie katalogu oséb wytaczonych od udziatu
w licytacjach takze na osoby pozostajace we wspélnym pozyciu z dtuzni-
kiem lub komornikiem sagdowym.

8 | Postepowania, ktére mogq by¢ wszczete
z inicjatywy osoby pozostajgce;j
we wspolnym pozyciu

Jezeli za$ chodzi o postepowania, ktére moga by¢ wszczete z inicjatywy
osoby pozostajacej we wspdlnym pozyciu, to tytulem przyktadu warto
tu wskazaé na postepowania, ktére moze wszcza¢ kazdy zainteresowany
lub osoba, ktéra ma interes prawny, a takze postepowania, ktére moze
wszczaé osoba, ktéra ma prawo lub roszczenie, ktére moze by¢ docho-
dzone w postepowaniu cywilnym. Na wstepie nalezy jednak zauwazy¢,

25 Zob. np. Joanna Biernacka, Egzekucja z ruchomosci. Postepowanie o podziat
sumy. Komentarz praktyczny. Wzory pism (Warszawa: C.H. Beck, 2023), Legalis (czgs¢
pierwsza, rozdziat 5, pkt 7.4.).

26 Zob. sN w uchwale z 22.3.2007, 111 CZP 13/07, OSNC 2008, 0ir 2, PoZ. 22.
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ze uprawnienie wskazanych oséb do wszczecia postepowania nie wynika
z faktu pozostawania tych oséb we wspélnym pozyciu z druga strong
postepowania, lecz zwigzane jest z sytuacja prawna tych oséb wynika-
jaca np. z tytutu prawa wilasnosci, zawartej umowy, bezpodstawnego
wzbogacenia.

Powddztwo o ustalenie istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego
lub prawa moze by¢ wytoczone przez osobe, ktéra posiada interes prawny
(art. 189 k.p.c.)®"). Interes prawny w rozumieniu art. 189 KPC ujmowany
jest w piSmiennictwie jako szczegélny rodzaj klauzuli generalnej bedacej
elementem konstrukeji powddztwa wniesionego na podstawie tego prze-
pisu. Pojecie to powinno by¢ interpretowane z uwzglednieniem szeroko
pojmowanego dostepu do sadéw w celu zapewnienia ochrony prawnej
w postaci ustalenia stosunku prawnego lub prawa w sensie pozytywnym
lub negatywnym, jezeli w konkretnym przypadku taka forma dziatalnosci
jurysdykcyjnej, polegajaca na czystej deklaracji sytuacji prawnej, bedacej
przedmiotem ustalenia ze skutkiem wiazacym strony, jest wymagana
rzeczywista potrzeba jej udzielenial®®,

Z kolei wérdd postepowan nieprocesowych sa takie, ktére moga byé
wszczete na wniosek zainteresowanego, jak np. postepowanie o uznanie
za zmartego lub stwierdzenie zgonu (art. 527 k.p.c. i 527 w zw. z 535 k.p.c.).
Z kolei zainteresowanym jest kazdy, czyich praw dotyczy wynik postepo-
wania, moze on wzia¢ udzial w kazdym stanie sprawy az do zakonczenia
postepowania w drugiej instancji. Jezeli weZmie udzial, staje sie uczestni-
kiem. Na odmowe dopuszczenia do wziecia udzialu w sprawie przystuguje
zazalenie (art. 510 § 1k.p.c.)]. Status zainteresowanego w postepowaniu
nieprocesowym ustala sie biorac pod uwage to, czy posiada on w tym
postgpowaniu interes prawny. Natomiast interes prawny na gruncie
art. 510 § 1 k.p.c. Sad Najwyzszy wyjasnia w odmiennym sposéb niz na

27 Blizej Tadeusz Rowinski, Interes prawny w procesie cywilnym i w postepowaniu
nieprocesowym (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1971).

28 Tak Bronistaw Czech w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. I,
Art. 1-205, red. Andrzej Marciniak (Warszawa: C.H. Beck, 2019), 1266; Lukasz
Blaszczak, ,,Znaczenie interesu prawnego w poszukiwaniu ochrony prawnej w pro-
cesie cywilnym na przykladzie poszczegélnych rodzajéw powédztw”, [w:] Ius
est a iustitia appellatum. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi
Wisniewskiemu (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017), 35 i n. Zob. tez uzasadnie-
nie uchw. SN z 17.12.1993 r., III CZP 171/93, OSNC 1994, Nr 7-8, poz. 149; Wyr. SN
21.4.2004 I, II CK 125/03, OSP 2005, Nr 2, poz. 23.

29 Blizej Piotr Rylski, Uczestnik postepowania nieprocesowego - zagadnienia kon-
strukcyjne (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017).
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potrzeby procesu cywilnego. W postanowieniu z dnia 4 stycznia 2012 r.*"!
Sad Najwyzszy postawit teze, ze interes prawny w postepowaniu niepro-
cesowym moze by¢ réwniez posredni, pozostajacy obok istoty oraz skut-
kéw majacego zapasé rozstrzygniecia. Interes prawny w postepowaniu
nieprocesowym nie wynika bowiem, tak jak w procesie, z naruszenia lub
zagrozenia sfery prawnej wnioskodawecy, lecz z pewnych zdarzen praw-
nych, ktére wywotuja koniecznos¢ uregulowania wigzacych sie z nimi
stosunkéw prawnych i rodzg obiektywna potrzebe wszczecia postepowania
lub wziecia w nim udziatu.

Osoba pozostajaca we wspdlnym pozyciu moze mie¢ tez tytut prawny
do dochodzenia swoich praw przed sadem wynikajacy nie z faktu pozo-
stawania we wspdlnym pozyciu, lecz z faktu np. nabycia rzeczy, z ktérej
korzysta drugi partner i odmawia jej zwrotu po ustaniu wspélnego pozycia.
W takim wypadku osobie tej przystuguja takie prawa i roszczenia, jakie
wynikajg z obowigzujacych przepiséw prawa i sytuacji prawnej tej osoby,
bez zwigzku z jej osobistym relacjami. Tytutem przykladu jako podstawe
prawna roszczen warto tu wskazaé na art. 222 § 1 k.c. dotyczacy roszczenia
o wydanie rzeczy bedacej wlasnoscia drugiego partnera czy art.716 k.c. jako
podstawe do zadania opréznienia zajmowanego lokalu, art. 206 k.c. doty-
czacy roszczenia o dopuszczenie wspdtwlasciciela do wspétposiadania
rzeczy oraz do korzystania z niej w takim zakresie, jaki daje sie pogodzié ze
wspdtposiadaniem i korzystaniem z rzeczy przez pozostatych wspétwtasci-
cieli, czy art. 210 k.c. dotyczacy roszczenia o zniesienie wspétwiasnosci®!l.

9 | Whioski

Po przeanalizowaniu wybranych przepiséw kodeksu postepowania cywil-
nego w kontekscie praw i obowiazkéw konkubentéw/partneréw wynikaja-
cych z faktu pozostawania przez nich we wspélnym pozyciu z podmiotem
postepowania cywilnego, mozna postawi¢ teze, ze kodeks postepowa-
nia cywilnego w obecnym brzmieniu nie przyznaje zadnych uprawnien

30 111 cZ 78/11, niepubl.

31  Kamil Kazimierczak, Konkubinat. Rozliczenia majqtkowe. Komentarz praktyczny
zorzecznictwem. Wzory pism procesowych i orzeczeni sqdowych (Warszawa: C.H. Beck,
2021), Legalis.
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procesowych z tytutu pozostawania we wspdélnym pozyciu z podmiotem
postepowania cywilnego.

Rozwigzanie takie nalezy uznac za niezadowalajace i nie odpowiadajace
potrzebom wspélczesnego swiata.

Z tych wzgledéw nalezy postulowaé o wprowadzenie do kodeksu poste-
powania cywilnego zaproponowanych wyzej zmian. Majac jednoczes$nie na
uwadze to, ze réznie okreslone sg zwiazki nieformalne (jako np. konkubi-
nat, zwigzki partnerskie, wolne zwiazki), proponuje, aby wprowadzajac te
zmiany, postugiwacé sie na oznaczenie tych zwiazkéw okresleniem ,0s6b
pozostajacych we wspdélnym pozyciu”, ktére obejmuje wszystkie osoby
niezaleznie od plci czy nazwy laczacych je zwigzkéw nieformalnych.
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1 Wprowadzenie i kilka uwag o charakterze
historycznym

Rozwéj nowych technologii, pauperyzacja spoteczenstwa, postepujace
zjawisko migracji zarobkowej, kryzys tradycyjnego modelu rodziny,
a w konsekwencji wzrost liczby rozwoddéw i separacji, samotnie wycho-
wujacych dzieci matek i ojcéw, niepelnoletnich rodzicéw, tzw. zwigzkéw
nieformalnych i urodzen pozamatzenskich - to tylko niektére przyczyny
poglebiajacego si¢ niewatpliwie odczucia samotnosci posréd wielu ludzi,
w szczegblnosci ludzi mtodych™. Z tego rodzaju problemami mierzy
sie kazdego dnia nie tylko wspélczesny czlowiek, ale takze spoteczen-
stwo i wspélnota polityczna. Paristwo, poprzez odpowiednia polityke
prawa®? i nalezycie skonstruowany system ustug publicznych, moze
skutecznie tagodzi¢ istniejace kryzysy spoleczne, ale przede wszystkim
powinno zmierza¢ do zapobiegania ich powstawaniu.

Dziedzing, ktéra ma w tym zakresie do odegrania niebagatelng role jest
prawo pracy, wyznaczajace wszakze ramy prawne dla jednej z najistotniej-
szych aktywnosci cztowieka w spoteczenistwie - pracy. Zaklad pracy w uje-
ciu socjologicznym jest wspélnotg ludzi, a zatem miejscem naturalnego
tworzenia sie wiezi miedzyludzkich oraz szeroko pojetej samorealizacji jed-
nostki®. Praca natomiast, niezaleznie od przyjetej koncepcji filozoficznej™,

1 Zofia Dotega, Samotnos¢ miodziezy - analiza teoretyczna i studia empiryczne
(Katowice: Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego, 2003), 26; Katarzyna Wasilew-
ska-Ostrowska, ,Mlodziez wobec samotno$ci w §wietle badaf poréwnawczych”
Kultura i Wychowanie, nr 8 (2014): 131 i n. Szerzej na temat zjawiska samotnosci,
zwlaszcza wirdéd mlodziezy, zob. Katarzyna Wasilewska, Samotnos¢ miodziezy
(Bydgoszcz: Wydawnictwo Kujawsko-Pomorskiej Szkoty Wyzszej, 2010), passim.

2 Na temat polityki prawa zob. w szczegélnosci Jerzy Wréblewski, Zasady
tworzenia prawa (E6dZ: Uniwersytet £6dzki, 1979), 67; Zygmunt Ziembiriski, ,Teoria
prawa a polityka i zasady legislacji” Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, nr 4
(1994): 6, a z najnowszej literatury Michat Peno, ,0 prawie, polityce, biurokracji
i wartoéciach”, [w:] Dynamika zmian w prawie, red. Mariusz Nawrocki, Mikotaj
Rylski (Warszawa: Difin, 2017), 17.

3 Zofia Rummel-Syska, ,Rola stosunkéw miedzyludzkich w realizowaniu
celéw humanizacji pracy”, w Socjologia w zakladzie pracy, red. Stanistaw Widerszpil
(Warszawa: crzz, 1973), 951 n.

4 Zob. np. Tadeusz Kotarbinski, Traktat o dobrej robocie (Wroctaw-Warszawa-

-Krakéw-Gdanisk-E6d%: Zaktad Narodowy im. Ossolifiskich, 1980), 8o i n.; Karl
Marks, Friedrich Engels, Dzieta zebrane, t. xx111, Kapitat. Krytyka ekonomii politycz-
nej (Warszawa: Ksigzka i Wiedza, 1968), 48 i n.; Jarostaw Legieé, Czlowiek w filozofii
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stanowi dla czlowieka istotng warto$é¢, dzieki ktérej urzeczywistnia on swoj
byt, tozsamo$¢ i godnos¢. Prawo pracy spetnia zatem w systemie prawnym
role szczeg6lng i ma donioste zadania z zakresu tworzenia bezposrednich
i podrednich gwarancji dla zaspokajania podstawowych potrzeb cztowieka
w miejscu pracy, jak i w zyciu prywatnym. Dobowe i tygodniowe normy
czasu pracy, urlopy wypoczynkowe, bezpieczne i higieniczne warunki
pracy, godziwe wynagrodzenie za prace, uprawnienia zwigzane z rodzi-
cielstwem, wolno$¢ tworzenia i przystepowania do zwigzkéw zawodowych,
prawo do wspélzarzadzania zaktadem pracy przez pracownikéw (poprzez
m.in. pracodawczy obowigzek konsultowania z pracownikami niektérych
decyzji) czy tez normy zakazujace dyskryminacji i nieréwnego traktowania
w zatrudnieniu, to tylko niektére przyktady obrazujgce wptyw prawa pracy
na mozliwo$¢ i zakres zaspokajania fundamentalnych potrzeb cztowieka.

Wspomniane potrzeby analizowaé mozna z réznych perspektyw. Czyniac
to z perspektywy prawnej, na pierwszy plan wysuwaja sie tzw. prawa
czlowieka skatalogowane w miedzynarodowych i europejskich aktach
prawnych a takze w konstytucjach poszczegélnych krajéw uznawanych
obecnie za ,cywilizowane”. Juz pobiezne zapoznanie si¢ z nimi prowadzi
do wniosku, ze prawo pracy jest aktualnie jednym z najistotniejszych praw-
nych narzedzi majacych gwarantowacé ich szeroka realizacje w praktyce
zycia spoteczno-gospodarczego. Celem niniejszego artykutu jest wykaza-
nie stusznosci tak sformutowanej hipotezy, ktéra dopiero od niedawna
w polskiej literaturze prawa pracy zdaje sie zyskiwa¢ szersza aprobate.
Przyczyn tego stanu rzeczy mozna dopatrywaé sie w uwarunkowaniach
historycznych.

Przede wszystkim nalezy mie¢ §wiadomos¢, ze prawo pracy jest stosun-
kowo mioda dziedzing prawa, przez co sytuacja spoteczna robotnikéw na
$wiecie, w tym w Polsce, jeszcze do polowy x1x w., byla tragiczna, a nieraz
gorsza niz dawniej niewolnikéw'™. O tych ostatnich bowiem pan z reguly

pracy Jézefa Tischnera (Krakéw: Wydawnictwo Ksiezy Sercanéw Dehon, 2012), 33i n.
5 Pod koniec xvii1 w. dtugo$¢ dnia pracy wynosita z reguty od 14 do 16 godzin
[por. Wiadystaw Rusiniski, Zarys historii gospodarczej powszechnej: czasy nowozytne
i najnowsze (1500-1939) (Warszawa: Ksigzka i Wiedza, 1970), 25], a instytucji urlo-
péw wypoczynkowych jeszcze nie znano [Jerzy Ciepielewski, Irena Kostrowicka,
Zbigniew Landau, Jerzy Tomaszewski, Historia gospodarcza swiata x1x i xx wieku
(Warszawa: Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne, 1971, 36]. Robotnicy cierpieli
gtéd tak dotkliwy, ze niejednokrotnie starali sie napetni¢ swoje zotadki zawarto-
$cia $winiskich koryt - Paul Mantoux, Rewolucja przemystowa w xviir wieku (War-
szawa: PWN, 1957), 383. Do tego dochodzit ogromny wyzysk kobiet i dzieci, okropne
warunki pracy, czy wreszcie fatalna sytuacja mieszkaniowa robotnikéw - George



PRAWO | WIEZ | NR 2 (45) LATO 2023 Artykuty 190

dbat (zapewniajac im wikt i opierunek), jako ze byli czescia jego majatku
(jego wtasnoscia)™®, gdy tymczasem dla x1x-wiecznych ,kapitalistéw” pra-
cownik stanowil jedynie pewne , kwantum energii”, kosztujace okreslong
cene i tatwe do zastapienia'”.

Nabierajgca na znaczeniu dopiero pod koniec x1x i na poczatku xx w.
dziatalno$¢ patronacka pracodawcéw, ukierunkowana na poprawe sytuacji
socjalno-bytowej pracownikéw (np. budowanie dla nich mieszkan, szkét,
ochronek, szpitali, a nawet zakladanie kas emerytalnych lub zapomogo-
wych), dotyczyta gtéwnie duzych, przemystowych zaktadéw pracy™ i moty-
wowana byla przede wszystkim préba przyciagniecia do siebie nowych
pracownikéw, zas zapewnienie dotychczasowym zatrudnionym warunkéw
do odpowiedniej regeneracji sit czyniono przez wzglad na wlasne inte-
resy ekonomiczne, co byto jednym z czynnikéw odrézniajacych socjalng
dziatalno$é pracodawcéw od dziatalnosci filantropijnej instytucji dobro-
czynnych i Koéciotéw' (te ostatnie kierowaty sie bowiem raczej litoscia,
wzgledem na zycie wieczne badZ przekonaniem, iz ubdstwo pozostawione
samo sobie prowadzi do rozprzestrzeniania sie choréb i przestepstw!™®).
Tego rodzaju pracodawcza motywacja do pomocy pracownikom stala sie
z czasem przedmiotem krytyki zaréwno ze strony socjalistéw (ktérzy w jej
dobrowolnoéci, nazewnictwie i interesownoéci widzieli coraz wieksze uza-
leznianie robotnikéw od burzuazji™), jak i ze strony liberatéw (uwazaja-
cych, ze jej zaniechanie wywotatoby w 0gélnym rozrachunku lepszy skutek

Macaulay Trevelyan, Historia spoteczna Anglii. Od Chaucera do Wiktorii, przet. Adam
Klimowicz (Warszawa: PI1w, 1961), 518.

6 Tadeusz Pszczétkowski, Praca cztowieka (Warszawa: Wiedza Powszechna
1966), 165. Por. tez Lewis Mumford, Technika a cywilizacja. Historia rozwoju maszyny
ijej wplyw na cywilizacje, przet. Ewa Danecka (Warszawa: PWN, 1966), 145.

7 Czestaw Strzeszewski, Praca ludzka: zagadnienie spoteczno-moralne (Lublin:
TN KUL, 1978), 79.

8 Arkadiusz Przybytka, ,Przywileje zwiazane z pracag w gérnictwie - dawniej
i dzi§”, Studia Ekonomiczne. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Kato-
wicach, nr 78 (2011): 169 i n.; Wiestaw Pus, Stefan Pytlas, Dzieje E6dzkich Zaktadéw
Bawelnianych im. Obroricéw Pokoju ,,Uniontex” w latach 1827-1977 (Warszawa-£4dz:
PWN, 1979), passim.

9 Szerzejzob. Maria Gasiniska, ,Socjalne zobowigzania pracodawcéw w tradycji
i wspélczesnodci ustroju pracy” Biuletyn 16s, nr 1-4 (1997): 7i n.

10 Zofia Daszyniska-Goliniska, Podstawy teoretyczne polityki spotecznej w zarysie
(Warszawa: nakt. Sekcji Wydawniczej Tow. Bratniej Pomocy Studentéw W.W. P.,
1932), 6.

11 Zob. np. Kazimierz Kakol, Akcja socjalna w Polsce (E6dZ: Pafistwowe Zaktady
Wydawnictw Szkolnych, 1950), V-v1i 2-4.
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finansowy dla przedsiebiorstwa, a nawet dla samych pracownikéw™?)?!,
Ponadto, zbyt rozbudowana dziatalnosé¢ patronacka pracodawcéw rodzita
ryzyko bardzo niekorzystnych skutkéw w sytuacji utraty zatrudnienia,
albowiem oprécz braku biezacych dochodéw robotnik i jego rodzina tracili
takze prawo do calego pakietu §wiadczen zaspokajajacych ich podstawowe
potrzeby spoteczne, w tym niekiedy réwniez prawo do mieszkania™*.

Z powyzszych wzgledéw zaczeto z biegiem czasu w coraz wiekszym stop-
niu przenosi¢ odpowiedzialno$¢ za spoteczny los pracownikéw na panistwo
poprzez tworzenie rozbudowanych systeméw ubezpieczen i ustug spotecz-
nych oraz gwarantowanie uprawnien prawnopracowniczych na poziomie
powszechnie obowigzujacego ustawodawstwa krajowego. Doprowadzito
to m.in. do prawnego ograniczenia pracy dzieci i zwiekszenia ochrony
kobiet na rynku pracy™®, utworzenia tzw. inspekcji przemystowej, majacej
nadzorowaé przestrzeganie praw pracowniczych®, stworzenia pierw-
szego Kodeksu pracy we Francji (w 1910 r.) i formalnego wyodrebnienia
sie prawa pracy od prawa cywilnego w Niemczech (za sprawg Konstytucji
Weimarskiej z 1919 r.)"”), powstania Miedzynarodowej Organizacja Pracy
(1919 1.)"#] ktérejjedna z pierwszych decyzji byto skrécenie dnia pracy do

12 Por. wywody stynnego ekonomisty D. Ricardo o ptacy robotniczej - David
Ricardo, Zasady ekonomiji politycznej i podatkowania (Krakéw: Gebethner i Wolff,
1929), 78-80.

13 7 tego m.in. wzgledu socjalistyczne rezimy panstwowe, przezywajace
w pézniejszych latach rozkwit, miaty sktonno$é do nadawania uprawnieniom
pracowniczym charakteru powszechnego obowigzku prawnego (prawo stano-
wione), za$ paristwa kapitalistyczne preferowaly pozostawienie tego typu kwestii
do uzgodnienia pomiedzy partnerami spotecznymi (uktady zbiorowe).

14 Kazimierz Kornitowicz, Akcja spoteczno-kulturalna w gérnictwie angielskim
(Warszawa: s.n., 1929), passim cyt. za Gasifiska, Socjalne zobowigzania, 7.

15 W Polsce przede wszystkim przez przyjecie ustawy z 2 lipca 1924 r. w przed-
miocie pracy mtodocianych i kobiet (Dz.U. Rp. Nr 65, poz. 636). Szerzej zob. Kobieta
ipraca, red. Anna Zarnowska, Andrzej Szwarc (Warszawa: DiG, 2000), 15i n.

16 Dekret tymczasowy Naczelnika Pafistwa z 3 stycznia 1919 r. o urzadzeniu
i dziatalnosci inspekeji pracy (Dz.Pr.P.P. z1919 ., nr 5, poz. 90).

17 Wiecej na temat zob. The Making of Labour Law in Europe. A comparative
Study of Nine Countries up to 1945, red. Bob Hepple (London-New York: Hart
Publishing, 1986).

18 Szerzej zob. Archibald Evans, ,Work and leisure 1919-1969” International
Labour Review, nr1 (1969): 35-99.
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o$miu godzin), czy tez zagwarantowania pracownikom ptatnych urlopéw
wypoczynkowych,

Przedstawionego wyzej w ogélnym zarysie procesu upodmiotawiania
pracownikéw przez system prawny nie motywowano jednak wprost, przy-
najmniej w polskiej literaturze prawa pracy, ideologia praw czlowieka, lecz
odwotujac sie, zwlaszcza na ziemiach polskich, do socjalistycznych ideatéw
(warto$ci) oraz marksistowskiej teorii walki klasowej badz (zwlaszcza
w pézniejszym okresie) do ideatéw (wartoéci) wynikajacych z chrzescijani-
skiej nauki spolecznej, takich jak ochrona wlasnosci prywatnej, koniecz-
no$¢ mitowania blizniego, czy ogdlnie rzecz ujmujac personalistyczne
spojrzenie na czlowieka i jego relacje z otoczeniem!*.

Dopiero niedawno, za sprawg przede wszystkim prac Arkadiusza
Sobczyka (cytowanych dalej), pojawit sie szeroko umotywowany poglad,
iz to wlasnie prawa czlowieka s3 fundamentalng przyczyna (aksjologia)
lezgca u podstaw prawnej ochrony bardzo wielu praw i intereséw pracow-
niczych, co piszacy te stowa aprobuje i czemu po$wieca niniejszy artykut.

2 Kilka uwag o podstawach aksjologicznych
prawa pracy oraz prawach cztowieka

Aksjologia jest nauka o wartoéciach?, o tym co cenne i stuszne w ludzkim
zachowaniu (dziataniu i zaniechaniu). Na ptaszczyZnie prawnej, wystepu-
jac obok epistemologii i kwestii ontologicznej, sprowadza si¢ najczesciej
do pytania: jakie prawo jest wartosciowe??*l. W dalszych rozwazaniach
termin ten bedzie uzywany na oznaczenie fundamentalnych wartosci,
ktére maja by¢ (i sg) chronione przez normy prawa pracy, i ktére legty

19 Polska zrobila to juz wczesniej dekretem Naczelnika Paristwa z 23 listopada
1918 r. 0 8-mio godzinnym dniu pracy (Dz.U.z 1918 r., nr 17, poz. 42).

20 Polskajako pierwsza wprowadzila tego rodzaju regulacje, w ustawie z 16 maja
1922 1. o urlopach dla pracownikéw zatrudnionych w przemysle i handlu (Dz.U.R.P.
21922 1., Nr 40, poz. 334).

21 Teresa Liszcz, ,Praca nie jest towarem” Annales uMmcs, nr 2 (2015): 1151 n.

22 Zygmunt Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw (Warszawa: Wydaw-
nictwo Prawnicze, 1960), 6.

23 Wiestaw Lang, Jerzy Wroblewski, Sylwester Zawadzki, Teoria paristwa i prawa
(Warszawa: PWN, 1986), 22in.
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u podstaw wyodrebnienia sie tej gatezi prawa w ramach systemu prawnego.
Przez ,prawo pracy” bedzie natomiast rozumiany system obowiazujacych
norm prawnych regulujacych stosunki pracy oraz stosunki spoteczne $cisle
z nimi zwigzane'?*.,

Aksjologia prawa pracy jest tak bogata, ze nawet po sprowadzeniu jej
do konkretnych instytucji prawnych powstatby z tych rozwazan osobny
artykul. Dla porzadku zatem i tylko krétko nalezy podkreslié, ze w litera-
turze przedmiotu owej aksjologii poszukuje sie najczesciej w koniecznosci
zapewnienia pracownikowi, jako z reguly stabszej ekonomicznie, negocja-
cyjnie i merytorycznie stronie stosunku pracy, ochrony przed wyzyskiem
(wykorzystaniem) ze strony silniejszego pracodawcy'*®], co bywa niekiedy
okreslane jako zagwarantowaniem mu tzw. ,bezpieczeristwa prawnego”>l.

Nie negujac, ze prawo pracy ma na celu przede wszystkim ochrone
pracownika (jego praw i intereséw) nie mozna odméwié racji Sobczykowi,
ktéry twierdzi, ze pierwotna potrzeba owej ochrony zakorzenia sie nie tyle
w osobie pracodawcy (ochrona przed pracodawcg), co w mechanizmach
rynkowych (ochrona przed dysfunkcjonalnoécia rynku)™®”. Mechanizmom
tym podlega takze pracodawca, pozostajac réwniez pod ich presja. Istotng
role w tym ukladzie zjawisk odgrywa réwniez panistwo, ktére wykorzystu-
jac mechanizmy prawa pracy nie tylko zabezpiecza prawa i interesy pra-
cownika, ale realizuje takze interesy wlasne, przerzucajac niejednokrotnie
ciezar ich finansowego lub organizacyjnego poniesienia na pracodawce.

Przyktadem tego ostatniego zjawiska jest niemal rokroczne podwyz-
szanie przez ustawodawce poziomu ptacy minimalnej, co z jednej strony
sprawia, ze pracownicy otrzymuja wyzsze wynagrodzenia (choé z reguly

24 Por. Ludwik Florek, Tadeusz Zielifiski, Prawo pracy (Warszawa: C.H. Beck,
2008), 6. Szerzej na ten temat zob. Bolestaw Cwietniak, ,,Pojecie i systematyka
prawa pracy”, [w:] System Prawa Pracy, t. I, Cze$¢ ogélna, red. Krzysztof W. Baran
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2017), 251 1.

25 Zob. np. Wactaw Szubert, Zarys prawa pracy (Warszawa: PWN, 1972), 50;
Michat Skapski, Ochronna funkcja prawa pracy w gospodarce rynkowej (Krakéwr:
Zakamycze, 2006), 81.

26 Andrzej Swigtkowski, Marcin Wujczyk, ,Bezpieczefistwo prawne i socjalne
pracownikéw jako uniwersalna aksjologiczna podstawa wspétczesnego prawa
pracy i zabezpieczenia spolecznego. Wybrane zagadnienia”, [w:] Aksjologiczne
podstawy prawa pracy i ubezpieczeri spotecznych, red. Michat Skapski, Krzysztof
Slebzak (Poznan: Ars boni et aequi, 2014), 165-167.

27 Arkadiusz Sobczyk, ,,Prawo i cztowiek pracujacy - miedzy ochrong godno-
$ci a réwnosci”, [w:] Aksjologiczne podstawy prawa pracy i ubezpieczen spotecznych,
red. Michat Skapski, Krzysztof Slebzak (Poznat: Ars boni et aequi, 2014), 35.
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jedynie w znaczeniu nominalnym, a nie realnym), ale z drugiej strony takze
do budzetu panstwa wptywa wiecej srodkéw z tytutu obciazent publicz-
noprawnych. Trzeba zatem sobie zdawa¢é sprawe, ze z kazda podwyzka
placy - czy to za posrednictwem autonomii woli stron, czy w drodze regula-
cji powszechnie obowiazujacej - dla pracodawcy rosna obcigzenia publicz-
noprawne. W konsekwencji rosng koszty wytworzenia danego dobra lub
wy$wiadczenia ustugi, co prowadzi niejednokrotnie do podwyzszenia ich
ceny. To z kolei powoduje co najmniej trzy konsekwencje. Po pierwsze, do
budzetu panstwa wplywaja jeszcze wieksze $rodki z tytutu tzw. podat-
kéw posrednich (var, akcyza). Po drugie, w portfelach poszczegélnych
cztonkéw spoleczenistwa, w tym réwniez pracownikéw, ubywa pieniedzy,
bowiem zycie staje sie drozsze (o warto$é podwyzszenia ceny débr i ustug
oraz o warto$¢ podwyzszenia z tego tytulu podatkéw posrednich). Po
trzecie wreszcie, pracodawca podlega zwiekszonej presji mechanizméw
rynkowych w kontekscie mozliwo$ci konkurowania z innymi podmiotami
gospodarczymi dziatajacymi na rynku, przez co jego sktonnosé do wyko-
rzystywania swojej autonomii woli w sposéb majacy zabezpieczaé jego
interesy, nawet kosztem zatrudnianych pracownikéw, roénie.

Prawo pracy wydaje sie zatem chronié pracownika przed tego typu
instrumentalnym traktowaniem, ktérego jednak Zrdédtem jest uktad zja-
wisk duzo bardziej ztozony niz tylko problem dominacji pracodawcy nad
pracujacym cztowiekiem. Wspomniany uktad zjawisk ukazuje, ze w wielu
wypadkach pierwotng przyczyna wykorzystywania przez pracodawce
swojej dominujacej pozycji podczas negocjowania warunkéw zatrudnie-
nia jest nie tyle jego zta wola (czy tez zta wola ludzi, ktérzy kryija sie za
pracodawczg struktura), lecz presja zwigzana z istnieniem mechanizméw
rynkowych. Owga presje tworzy ponadto takze polityka fiskalna panistwa,
ktéra czesto, wykorzystujac populistyczne hasta o ,,obronie pracownikéw
przed wyzyskiem”, realizuje swoje interesy (cho¢ ostatecznie trzeba zato-
zy¢, iz sa to w istocie interesy ogélnospoteczne). Nie zmienia to jednak
faktu, ze postrzeganie aksjologii prawa pracy w dotychczasowy, klasyczny
i niewatpliwie sptaszczony sposéb jest niekiedy mylace.

Stuszne wydaje sie takze twierdzenie Waleriana Sanetry, ze wspéicze-
$nie aksjologia prawa ksztaltowana jest , gtéwnie pod wpltywem doktryn
iideologii praw cztowieka”. Z tego wzgledu tematyka niniejszego artykutu
nakazuje poszukiwania aksjologicznych podstaw prawa pracy wéréd wspo-
mnianych kategorii prawnych i filozoficznych.
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Prawa cztowieka, podzielone przez Karela Vasaka w latach siedem-
dziesigtych xx w. na trzy generacje®”, definiuje sie jako powszechne
(przystugujace kazdemu czlowiekowi niezaleznie od jego cech indywidu-
alnych, pogladéw, wyznawanych wartoéci, pochodzenia itp.), przyrodzone
(przystugujace jednostce z samego faktu bycia czlowiekiem; pierwotne
wobec prawa stanowionego, ktérych Zrédtem nie jest wola narodu, wola
wiekszo$ci spoteczeristwa, umowa spoteczna, czy ustawa zasadnicza), nie-
zbywalne (nie dajace sie zrzec czy przenieéé na inng osobe), nienaruszalne
(zadna wtadza nie moze ich cztowiekowi odebraé, a jakiekolwiek ograni-
czenia w korzystaniu z nich majg charakter wyjatku i musza posiada¢ silne
uzasadnienie), naturalne (ich zrédtem jest godno$é osobowa cztowieka),
niepodzielne i integralne (wszystkie stanowia spéjna i wspétzalezng catosé,
wszystkie s3 tak samo wazne)®®). Znajduja one potwierdzenie w wielu
aktach prawnych o randze miedzynarodowej i europejskiej®”, a takze
w najwyzszych narodowych aktach prawnych (konstytucjach) poszcze-
gblnych panistw.

I tak w art. 30 Konstytucji rp®Y wskazano, ze: ,Przyrodzona i nie-
zbywalna godnos$¢ cztowieka stanowi Zrédto wolnosci i praw czlowieka
i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest
obowigzkiem wtadz publicznych”®?. Szczegélowy natomiast katalog
praw i wolnosci konstytucyjnych, majacych swoje Zrédlo w prawach

28 Bogustaw Banaszak, Prawa jednostkiisystemy ich ochrony (Wroctaw: Kolonia,
1995), 17.

29 Marek Maciejewski, ,Poczatki koncepcji oraz regulacji praw i wolnosci
cztowieka do czaséw o$wiecenia”, [w:] Wspélczesne koncepcje ochrony wolnosci i praw
podstawowych, red. Andrzej Bator, Mariusz Jabloniski, Marek Maciejewski, Krzysz-
tof Wéjtowicz (Wroctaw: Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, 2013), 9-21.

30 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka oNz z 10 grudnia 1948 r., Konwencja
0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 listopada 1950 r., Miedzy-
narodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych onz z 16 grudnia
1966 r., Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych
ONz z19 grudnia 1966 r., a w przypadku normodawstwa pracy Konwencje (np. nr102
i202) i Zalecenia (np. nr 67 i 69) Miedzynarodowej Organizacji Pracy.

31 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. - Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz.U.1997 1., Nr 78, poz. 483 ze zm.).

32 Co do sposobu pojmowania godno$ci w uzytym tu znaczeniu zob. np. Jacek
J. Mrozek, ,,Godno$¢ osoby ludzkiej jako Zrédio praw cztowieka i obywatela” Civi-
tas et Lex, nr 1 (2014): 43 i n. Na temat pojecia godnoéci w prawie pracy (ktére
jest nieco odmienne od uzywanego w rozwazaniach na temat praw czlowieka)
zob. w szczeg6lnosci Irena Boruta, ,Godno$¢ czlowieka - kategorig prawa pracy”
Praca i Zabezpieczenie Spoteczne, nr 8 (2001): 3i n.
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cztowieka lub bedacych ich bezposrednim wyrazem, zawarty zostal w prze-
pisach art. 30-86 Konstytucji rp.

Najistotniejsze dla prawa pracy to m.in.: prawo do pracy (art. 65 ust. 1),
prawo do minimalnego wynagrodzenia za prace (art. 65 ust. 4), prawo
do bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy (art. 66 ust. 1),
prawo do wypoczynku (art. 66 ust. 2). Fundamentalne znaczenie ma réw-
niez art. 12 Konstytucji Rp, gwarantujacy wolno$¢ tworzenia i dzialania
zwiagzkéw zawodowych, a takze art. 24 Konstytucji Rp, w my3l ktérego
»praca znajduje sie pod ochrong Rzeczypospolitej Polskiej”, a paristwo spra-
wuje nadzér nad warunkami jej wykonywania. W tym ostatnim przepisie
upatruje sie najczesciej konstytucyjnych podstaw dla wszelkich regu-
lacji ograniczajacych pracodawcy mozliwo$é jednostronnego rozwiaza-
nia z pracownikiem stosunku pracy, czyli dla tzw. stabilnoéci (ochrony)
zatrudnienia®®.

Z perspektywy konstytucyjnej istotne znaczenie dla prawa pracy maja
takze inne przepisy ustawy zasadniczej, ktére chronig lub proklamuja
okreslone wartoéci, takie jak sprawiedliwo$é spoteczna (art. 2), solidar-
noé¢, dialog i wspétpraca partneréw spotecznych (art. 20) czy tez dobro
wspélne (art. 1). Wreszcie wskazaé nalezy takze, ze przepisy konstytucyjne
daja w prawie pracy podstawe normatywna dla ochrony rodzicielstwa
(art. 71), ochrony oséb mtodych (art. 65 ust. 3 oraz 72), ochrony stabszych
uczestnikéw rynku (art. 76), czy zagwarantowania, wskazywanej ostatnio
coraz powszechniej w literaturze, wolnosci od wykluczenia spotecznego!**..

33 Ludwik Florek, ,Konstytucyjne i prawnomiedzynarodowe podstawy ochrony
trwatosci stosunku pracy”, [w:] Ochrona trwatosci stosunku pracy w spotecznej gospo-
darce rynkowej, red. Grzegorz Gozdziewicz (Warszawa: Wolters Kluwer, 2010),
42; Adam Krzywon, Konstytucyjna ochrona pracy i praw pracowniczych (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2017), 162.

34 Wolno$¢ od wykluczenia spolecznego zostata uznana za prawo czlowieka,
a jej konstytucyjnych podstaw poszukuje sie w rozwazaniach doktrynalnych
przede wszystkim bezposrednio w art. 30 oraz - w stosunku do obywateli - wart. 1
Konstytucji Rp. Pomocniczo powotuje sie takze zasade sprawiedliwo$ci spotecznej,
solidarno$ci oraz réwnosci, jak réwniez konstytucyjny katalog wolnosci i praw
ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych - szerzej zob. Marek Piechowiak, ,Kon-
stytucja wobec wykluczenia spotecznego”, [w:] Wspétczesne wyzwania wobec praw
cztowieka w Swietle polskiego prawa konstytucyjnego, red. Zdzistaw Kedzia, Antoni
Rost (Poznati: Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza,
2009), 125-145.
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3 | Realizacja praw cztowieka przez prawo pracy
(wybrane przyktady)

3.1. Swiadczenia o charakterze niewzajemnym

i zobowiqgzania jednostronne

Wystepujace licznie normy prawne nakazujace stronom stosunku pracy
(przede wszystkim pracodawcom) realizowanie obowigzkéw o charakterze
niewzajemnym lub jednostronnym na rzecz kontrahenta - sa niewatpliwie
jedna z najistotniejszych wlasciwosci wspdtczesnego prawa pracy, a jedno-
cze$nie jednym z wielu przykladéw rozwigzan umozliwiajacych realizacje
praw czlowieka za posrednictwem tej dziedziny prawa.

Swiadczeniem wzajemnym (ekwiwalentnym) nazywamy sytuacje, w kté-
rej $wiadczenie jednej ze stron umowy jest odpowiednikiem $wiadczenia
drugiej strony. Przykladem moze by¢ umowa sprzedazy, gdzie sprzedajacy
musi wydaé rzecz, a kupujacy zaplaci¢ uzgodniona cene. W przypadku
umowy o prace owa ekwiwalentno$¢ przejawia sie w tym, ze pracownik
ma $wiadczy¢ na rzecz pracodawcy okreslony rodzaj pracy, a w zamian
pracodawca ma wyplacié¢ pracownikowi uzgodnione wynagrodzenie.

Swiadczeniem niewzajemnym (nieekwiwalentnym) nazwiemy nato-
miast przeciwienistwo scharakteryzowanej wyzej sytuacji, a zatem przypa-
dek, gdy $wiadczenie jednej strony nie jest odpowiednikiem §wiadczenia
drugiej strony. Przyktadem moze by¢ obowigzek wyplaty przez pracodawce
wynagrodzenia na poziomie wskazanym przez ustawe jako minimalny, co
niejednokrotnie moze odrywac sie od rzeczywistej wartosci swiadczenia
pracownika (pracy).

W prawie pracy wystepuja tez liczne obowiazki o charakterze jedno-
stronnym (czego w opinii autora niniejszego artykutu nie mozna mylié
z brakiem wzajemnoéci, o ile te ostatnie pojecie odnosimy do ptaszczyzny
prawnej, a nie socjologicznej), gdzie tylko jedna strona kontraktu (naj-
cze$ciej pracodawca) jest zobligowana do $wiadczenia, a druga strona
(najczesciej pracownik) jest jedynie uprawniona do jego przyjecia. Jako
przyktad moze postuzy¢ instytucja urlopu wypoczynkowego, w czasie kt6-
rego pracownik nie §wiadczy pracy na rzecz swojego pracodawcy (a wrecz
mozna by dowodzié, iz nie powinien jej wtedy §wiadczy¢ takze na rzecz
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innego pracodawcy), a pracodawca jest nadal zobowigzany do realizacji
swojego Swiadczenia - wyplaty wynagrodzenia.

Uzasadnienia dla istnienia w prawie pracy $wiadczen niewzajemnych
i licznych zobowiazan jednostronnych poszukuje sie w takich katego-
riach pojeciowych jak solidarno$¢ czy dobro wspdlne, ale réwniez w ideologii
praw cztowieka, takich jak chociazby wolnos¢ od wykluczenia spotecznego
(8cislej: socjalnego). Nie ulega bowiem watpliwosci, ze czlowiek utrzy-
mujacy siebie i rodzine z pracy wiasnych rak, aby modgt realizowa¢ sie
w zyciu spolecznym (w szerokimi znaczeniu tego zwrotu) oraz zagwa-
rantowac taka realizacje swoim najblizszym powinien uzyska¢ okreslony,
minimalny poziom dochodéw czy tez szerzej - majetnosci. Normy prawa
pracy zmierzajace do zagwarantowania tego dochodu, w postaci m.in.
minimalnego wynagrodzenia za prace czy obowigzku wyplaty przez praco-
dawce wynagrodzenia za okresy niewykonywania pracy przez pracownika
(np. urlop wypoczynkowy, okres niezdolnosci do pracy z powodu choroby),
umozliwiaja w praktyce realizacje praw cztowieka, w szczegélnosci o cha-
rakterze ekonomicznym, socjalnym i kulturalnym (prawa 11 generacji).

W tym miejscu warto zresztg krétko wspomnie¢ o do§é kontrowersyj-
nym przyktadzie realizacji powyzszego celu przez ustawodawce, ktérym sg
normy ograniczajace odpowiedzialno$¢ majatkows i prawna pracownika
za wyrzadzong przez niego nieumy$lnie szkode w drodze niewykonania
lub nienalezytego wykonania obowigzkéw pracowniczych. W takim przy-
padku pracownik ponosi odpowiedzialno$¢ wytacznie za damnum emergens
(rzeczywista strata) a nie za lucrum cessans (utracone korzysci), za$ wyso-
kosé wyegzekwowanego od niego odszkodowania nie moze przekroczyé
kwoty trzymiesiecznego wynagrodzenia za prace (art. 115 i 119 Kodeksu
pracy - dalej jako xp*®!). Dodatkowo, gdyby szkode taka wyrzadzit innej
osobie niz pracodawca, to zobowigzany do jej naprawienia jest w pierwszej
kolejnoéci wytacznie podmiot zatrudniajacy tegoz pracownika (art. 120 kp).
Niezaleznie od dyskusyjnosci tego typu rozwiazan legislacyjnych, o kté-
rej szerzej piszacy te stowa wypowiedziat si¢ w innym miejscu®”, trzeba
podkreslié, ze tak daleko idaca ochrone majatkowsa pracownika przed

35 Arkadiusz Sobczyk, Prawo pracy w Swietle Konstytucji Rp, t. I, Teoria publicz-
nego i prywatnego indywidualnego prawa pracy (Warszawa: C.H. Beck, 2013),
123-135 i 147-148.

36  Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz.U. 21974 r., Nr 24 poz. 141
z pézn. zm.).

37 Szerzej zob. Mikotaj Rylski, ,R6wno$¢ i sprawiedliwo$é w zatrudnieniu -
rozwazania na tle art. 120 kp. Cze$¢ I” Praca i Zabezpieczenie Spoteczne, nr 9 (2015):
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odpowiedzialnos$cig za wtasne czyny da sie uzasadnié ideologia praw czto-
wieka. Zreszta nawet w dawnej literaturze wskazywano, ze uzasadnieniem
dla omawianych tu rozwigzan legislacyjnych, oprécz argumentéw odwo-
tujacych sie do pozycji pracodawcy™®, jest m.in. naturalnie wystepujaca
utomnos¢ ludzkiego organizmu, co przy zlozonosci procesu pracy moze
tatwo prowadzi¢ do nieumyslnego wyrzadzenia szkody pracodawcy lub
osobie trzeciej. Ostatecznie zatem réwniez regulacje dotyczace ogranicze-
nia odpowiedzialno$ci materialnej pracownikéw winny by¢ postrzegane
jako instrument realizacji praw czlowieka przez normy prawa pracy.

3.2. Bezpieczne i higieniczne warunki pracy (BHP)

Kazdy cztowiek, niezaleznie od podstawy zatrudnienia, powinien mieé
zagwarantowane bezpieczne i higieniczne warunki pracy, a zwigzane
z takim postulatem uprawnienie moze i powinno by¢ postrzegane przez
pryzmat fundamentalnych praw jednostki - prawa do zycia i ochrony zdro-
wia. Niezaleznie jednak od tego wydaje sie, ze prawo do BHP samo w sobie
jest prawem czlowieka, co potwierdza m.in. orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego®?..

W celu zapewnienia pracownikom odpowiednich standardéw w tym
zakresie ustawodawca natozyt na pracodawcéw szereg obowigzkéw, a na
strazy ich przestrzegania postawil nie tylko wyspecjalizowane struk-
tury panistwowe (Paristwowa Inspekcja Pracy'*”), Pafistwowa Inspekcja
Sanitarnal®!), ale takze te o charakterze spotecznym (spoteczna inspek-
cja pracy™?, stuzba BupP**!). Co wiecej, owe standardy musza byé

2-11; Mikotaj Rylski, ,R6wno$¢ i sprawiedliwo$¢ w zatrudnieniu - rozwazania na
tle art. 120 kp. Czeéé 11” Praca i Zabezpieczenie Spoteczne, nr 10 (2015): 2-12.

38  Rukasz Pisaczyk, Ryzyko pracodawcy (Warszawa: Wolters Kluwer, 2008),
290-291.

39 Zob. np. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 24 paZdziernika 2000 r.,
K 12/00, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego 2000, Nr 7, poz. 255.

40 Ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 1. o Pafistwowej Inspekcji Pracy (Dz.U.z 2017 1.,
poz. 786 tekst jednolity).

41 Ustawa z dnia 14 marca 1985 r. o Panistwowej Inspekcji Sanitarnej
(Dz.U.z 2017 1., poz. 1261 tekst jednolity).

42 Ustawa z dnia 24 czerwca 1983 r. o spolecznej inspekcji pracy (Dz.U. z 2015 1.,
Nr 567 tekst jednolity).

43 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 2 wrzeénia 1997 r. w sprawie stuzby
bezpieczeristwa i higieny pracy (Dz.U. z 1997 r., Nr 109 poz. 704).
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realizowane nie tylko w stosunku do pracownikéw w rozumieniu K, ale
takze innych zatrudnionych!**, gdyz trudno bytoby podzielié¢ takie wartoéci
jak zycie czy zdrowie na ,pracownicze” i ,,niepracownicze”**!,

W mys$l art. 207 § 2 kP do podstawowych obowigzkéw pracodawcy
w zakresie BHP nalezy m.in. sprawne reagowanie na potrzeby istnie-
jace w tym zakresie oraz dostosowywanie Srodkéw podejmowanych w celu
doskonalenia istniejacego poziomu ochrony zdrowia i zycia pracowni-
kéw (biorac pod uwage zmieniajace sie¢ warunki wykonywania pracy),
zapewnienie rozwoju spéjnej polityki zapobiegajacej wypadkom przy
pracy i chorobom zawodowym (uwzgledniajacej zagadnienia techniczne,
organizacje pracy, warunki pracy, stosunki spoleczne oraz wptyw czyn-
nikéw $rodowiska pracy), uwzglednienie ochrony zdrowia mtodocianych,
pracownic w cigzy lub karmiacych dziecko piersig oraz pracownikéw
niepelnosprawnych w ramach podejmowanych dziatan profilaktycznych
czy tez sprawne wykonywanie nakazéw, wystapien, decyzji i zarzadzen
wydawanych przez organy nadzoru nad warunkami pracy.

Okreslone wyzej, w do$¢ ogélny sposdb, obowiazki pracodawcy zostaly
uszczegbtowione w dalszych przepisach kP, a takze w licznych aktach podu-
stawowych. Z perspektywy dowodzonej tezy ich szczegélowe oméwienie
nie wydaje sie konieczne. Podkre$lenia wymaga jedynie fakt, ze zwlaszcza
na gruncie unormowan konstytucyjnych (art. 66 ust. 1 Konstytucji rRp) owe
,bezpieczne i higieniczne warunki pracy” nie powinny by¢ sprowadzane
jedynie do techniczno-prawnego sposobu definiowania tego pojecia*®’,
tj. wylacznie do ochrony przed oddziatywaniem szkodliwych czynni-
kéw pracy!*”, o ktérych mowa w kodeksowych przepisach dzialu X-tego
(BHP). Stuszno$é ma bowiem Sobczyk, twierdzac, ze pod tym pojeciem,

44 Co do zakresu podmiotowego oséb, wzgledem ktérych istnieje obowigzek
zapewnienia BHP zob. Teresa Wyka, ,Przedmiot, przestanki oraz charakter odpo-
wiedzialnoéci pracodawcy w sferze Bup”, [w:] Z zagadnieri prawa pracy i prawa
socjalnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Herberta Szurgacza, red. Zdzistaw Kubot,
Tadeusz Kuczyniski (Warszawa: Difin, 2011), 352; Teresa Wyka, ,Konstytucyjne
prawo kazdego do bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy a zatrudnienie
na innej podstawie niz stosunek pracy oraz praca na wlasny rachunek - uwagi de
lege ferenda” Gdariskie Studia Prawnicze, t. xvi1 (2007): 3311 .

45 Jan Joficzyk, Prawo pracy (Warszawa: PWN, 1992), 341.

46 Sobczyk, Prawo pracy, t. I, 181. Zob. takze Krzywon, Konstytucyjna, rozdziat
4.1v, LEX/el.

47 Tak jednak wielu przedstawicieli literatury, m.in. Krzysztof Kolasifiski,
Prawo pracy i zabezpieczenia spotecznego (Toruti: Towarzystwo Naukowe Organizacji
i Kierownictwa ,,Dom Organizatora’, 2001), 304.
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przynajmniej na poziomie konstytucyjnym, nalezy rozumieé wszystkie
regulacje prawa, ktére za gléwny cel maja ochrone zycia i zdrowia pra-
cownikéw!*®!, Beda to zatem réwniez przepisy o minimalnych normach
odpoczynku dobowego i tygodniowego, o zakazie dopuszczania do pracy
kobiet w okresie potogu, a nawet przepisy zakazujace mobbingu, molesto-
wania czy dyskryminacji, ktérych naruszenie prowadzi niejednokrotnie
do negatywnych konsekwencji zdrowotnych osoby doswiadczanej takim
traktowaniem. Spojrzenie na problematyke BHP z tak szerokiej perspek-
tywy jest zreszta obecne w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego.
Jako przyktad mozna poda¢ chociazby wyrok Tk z 24 paZdziernika 20001,
K12/00, 0TK 2000, Nr 7, poz. 255, gdzie organ orzekajacy stwierdzit m.in., ze
»jednym z elementéw skladajacych sie na bezpieczne i higieniczne warunki
pracy jest odpowiednie uksztattowanie czasu pracy”*l.

3.3. Prawo do wypoczynku

Przepis art. 66 ust. 2 Konstytucji Rp stanowi, ze pracownik ma prawo do
okreslonych w ustawie dni wolnych od pracy i corocznych ptatnych urlo-
péw, a maksymalne normy czasu pracy okresla ustawa. Uzasadnienia dla
tego przepisu szuka sie nie tylko we wskazanych juz weczeéniej wartosciach
(takich jak zdrowie i zycie pracownika), ale takze w potrzebie szeroko
pojetej ochrony zycia prywatnego, w szczegdlnosci zycia rodzinnego oraz
koniecznosci tworzenia przestrzeni dla samorealizacji jednostki®*. Nie
ulega bowiem watpliwosci, ze wieloptaszczyznowe zaspokajanie przez czto-
wieka wlasnych potrzeb (innych niz bezposrednio zwigzane z wykonywa-
niem pracy) bytoby niemozliwe lub znaczenie utrudnione, gdyby godziny
pracy wypelniaty ludziom cale dnie, a prace zmuszeni byliby wykonywaé
bez przerwy kazdego dnia tygodnia. Ustawodawca konstytucyjny dostrzega

48 Sobczyk, Prawo pracy, t. 1, 185. Zob. takze Monika Nowak, Urlop wypoczynkowy
jako instrument realizacji prawa pracownika do odpoczynku (E6dz: Wydawnictwo
Uniwersytetu Eédzkiego, 2018), 27.

49 Zob. réwniez wyrok TK z 29 wrzeénia 2015 r., K 14/14, OTK-A 2015, Nr 8,
poz. 124 oraz z 24 lutego 2004 ., K 54/02, 0TK-A 2004, Nr 2, poz. 10.

50 Anna Musiata, Prawo podmiotowe w prawie pracy - a wzgledem ,,kogo”? Spér
o prawny charakter prawa pracy (Poznari: Wydawnictwo Naukowe UAM, 2022), 115;
Andrzej Bigaj, ,Charakter prawny urlopu wypoczynkowego”, [w:] Studia z zakresu
prawa pracy i polityki spotecznej, red. Andrzej Swigtkowski (Krakéw: Uniwersytet
Jagielloniski, 2012), 170.
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zlozono$¢ potrzeb i natury cztowieka, totez gwarantuje prawo do wypo-
czynku (chronigce pewne minimum ,wolnoéci od pracy”* i wskazywane

jako odrebne prawo cztowieka drugiej generacji), nie przesadzajac jednak
o jego konkretnym ksztalcie.

W konsekwencji w Kodeksie pracy zamieszczono wiele przepiséw regu-
lujacych czas pracy pracownikéw (Dziat vi kp) oraz przepiséw o urlopie
wypoczynkowym, ktérego pracownik nie moze sie zrzec (Dziat viI xp).

W ramach tej pierwszej grupy regulacji warto wspomnie¢ przede
wszystkim o normach dobowych i tygodniowych czasu pracy (bedacych
z perspektywy wykonywania pracy wartoéciami maksymalnymi), a takze
o okresach odpoczynku dobowego i tygodniowego (bedacych z perspektywy
niewykonywania pracy warto$ciami minimalnymi). I tak, w mysl art. 129
§ 1KP, czas pracy pracownika w tzw. systemie podstawowym nie moze prze-
kraczaé 8 h/dobe (norma dobowa) i przecietnie 40 h/tydzieri w przecietnie
pieciodniowym tygodniu pracy (norma tygodniowa) w przyjetym okresie
rozliczeniowym nieprzekraczajacym 4 miesiecy. W mys$l zas art. 132 § 11133
§ 1 kp pracownikowi przystuguje prawo do co najmniej 11 godzin nieprze-
rwanego odpoczynku dobowego i 35 godzin nieprzerwanego odpoczynku
tygodniowego (obejmujacego co najmniej 11 godzin nieprzerwanego odpo-
czynku dobowego). Powyzsze limity ulegaja oczywiscie zliberalizowaniu
(np. wobec pracownikéw zarzadzajacych zaktadem pracy - art. 132 § 2 pkt
1 kp) lub zaostrzeniu (np. wobec pracownikéw mtodocianych - 202 kp)
w zaleznosci od konkretnych okolicznosci zatrudnienia.

W ramach drugiej grupy nalezy wskaza¢ przede wszystkim art. 152 Kp
statuujacy prawo do corocznego, ptatnego i co do zasady niepodzielnego,
nie zaliczkowego oraz udzielanego w naturze urlopu wypoczynkowego,
atakze art. 154 KP, w ktérym ustanowiona zostata jego wysokosé, tj. 20 badz
26 dni (w zaleznoéci od stazu pracy i wystepowania tzw. okreséw zaliczal-
nych). Pozostate przepisy o urlopach wypoczynkowych reguluja szcze-
gétowo tryb jego udzielania (np. art. 1542 xp), przypadki umozliwiajace
przerwanie pracownikowi urlopu (np. art. 167 kp) czy tez konsekwencje
niewykorzystania przystugujacego urlopu w catosci lub w czesci z powodu
rozwigzania lub wygaséniecia stosunku pracy (art. 171 kp).

Z punktu widzenia komentowanego prawa cztowieka istotne znaczenie
ma takze przepis art. 1519 Kp, ktéry w § 1 wskazuje, ze dniami wolnymi
od pracy sa niedziele i §wieta okre$lone w ustawie z 18 stycznia 1951 r.

51 Sobczyk, Prawo pracy, t. 1, 197.



Mikotaj Rylski | Polskie prawo pracy jako instrument realizacji... 203

o dniach wolnych od pracy'*?. Z kolei analiza tresci podanej tu ustawy
prowadzi do wniosku, ze §wiatecznych dni wolnych od pracy (o charakte-
rze paristwowym lub religijnym) jest trzynascie. Ponadto, w art. 1519 § 2 kP
ustawodawca precyzuje, ze za prace w niedziele i §wieto uwaza sie prace
wykonywang miedzy godzing 6.00 w tym dniu a godzing 6.00 w nastepnym
dniu, chyba ze u danego pracodawcy zostata ustalona inna godzina.

Pogtebiona refleksja nad aksjologia powyzszych unormowan prowa-
dzié¢ moze do wniosku, ze obok gwarancji prawa do wypoczynku®* (jako
jednego z socjalnych praw cztowieka) celem, przynajmniej niektérych
wspomnianych regulacji prawnych, jest takze ochrona wartosci ogdlno-
spotecznych takich jak spokojne (niezmacone czyja$ praca) i wspélne
$wietowanie (wspominanie, obchodzenie) waznych dla narodu, z punktu
widzenia historycznego lub religijnego, wydarzei®*. Taka perspektywa
zagniezdza sie w art. 1 Konstytucji rp, ktéry stanowi, ze ,Rzeczpospolita
Polska jest dobrem wspdlnym wszystkich obywateli”.

3.4. Ochrona zycia rodzinnego

Przepis art. 18 Konstytucji RP stanowi, ze malzenstwo jako zwiazek
kobiety i mezczyzny, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znaj-
duja sie pod ochrong i opieka Rzeczypospolitej Polskiej. Z kolei przepis
art. 71 ust. 1 Konstytucji Rp wskazuje, ze paiistwo w swojej polityce spo-
tecznej i gospodarczej uwzglednia dobro rodziny, a rodziny znajdujace
sie w trudnej sytuacji materialnej i spotecznej, zwlaszcza wielodzietne
iniepelne, maja prawo do szczegélnej pomocy ze strony wiadz publicznych,
a w my$l art. 71 ust. 2 Konstytucji Rp matka przed i po urodzeniu dziecka
ma prawo do szczegdlnej pomocy wiadz publicznych, ktérej zakres okre-
$la ustawa. Jesli do tego dodamy art. 72 ust. 1 ustawy zasadniczej, zgod-
nie z ktérym ,Rzeczpospolita Polska zapewnia ochrone praw dziecka”,
to mamy konstytucyjna podstawe dla wielu szczegélowych rozwigzan
z zakresu prawa pracy majacych na celu ochrone zycia rodzinnego oséb

52 Dz.U. z 20151, poz. 90, tekst jednolity.

53 Aleksandra Wiacek, Prawo pracownika do wypoczynku a regulacja prawna czasu
pracy (Lublin: umcs, 2015), 47.

54 Sobczyk, Prawo pracy, t. I, 199-200; Piotr Grzebyk, ,Ochrona odpoczynku
niedzielnego”, [w:] Czas pracy, red. Ludwik Florek (Warszawa: Wolters Kluwer,
2011), 207-208.
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wykonujacych prace. Do najistotniejszych unormowan z tego zakresu
naleza przepisy dotyczace:

= urlopéw macierzyfiskich i rodzicielskich (art. 180, 1821a kp),

= koniecznosci dostosowania czasu pracy pracownika do potrzeb
znajdujacego sie pod jego opieka dziecka (przerwy na karmienia -
art. 187 kP, dni wolne z powodu opieki nad dzieckiem - art. 188 x»p,
zakaz delegowania poza stale miejsce pracy, zatrudniania w nad-
godzinach i porze nocnej - art. 178 kp),

= obowigzku wyplaty przez pracodawce odpraw po$miertnych
cztonkom rodziny zmartego pracownika (art. 93 kp),

= utworzenia zakladowego funduszu §wiadczen socjalnych i wypta-
cania z jego Srodkéw $wiadczen socjalnych na rzecz nie tylko pra-
cownikéw czy emerytéw i rencistéw - bytych pracownikéw, ale
takze ich rodzin (ustawa z 4 marca 1994 r. o zaktadowym funduszu
$wiadczen socjalnych, Dz.U. z 1994 r., Nr 43 poz. 163 z pézn. zm.),

= mozliwosci taczenia urlopéw zwigzanych z petnieniem funk-
cji rodzicielskich z wykonywaniem pracy (art. 1821e, 1868
§ 1 pkt 2 KPp),

= stabilizacji zatrudnienia oséb realizujacych funkcje rodzicielskie
(zakazy i ograniczenia w jednostronnym rozwigzaniu stosunku
pracy przez pracodawce - art. 177 Kp).

Z punktu widzenia aksjologicznego wskazane wyzej zagadnienia znaj-
duja sie na pograniczu ochrony zycia rodzinnego i ochrony statusu mate-
rialnego pracownika i jego rodziny. Mozna tez jednak twierdzié, ze kwestie
te sg ze soba nierozerwalnie zwigzane, poniewaz w obecnych realiach bez
gwarancji zabezpieczenia materialnego, ochrona zycia rodzinnego jest
matlo efektywna.

3.5. Wolnosci i prawa zwigzkowe

Wolnoé¢ tworzenia i zrzeszania sie w zwigzkach zawodowych, a takze
wynikajace z nich uprawnienia o charakterze zbiorowym, majg wyraZne
umocowanie konstytucyjne zaréwno jako element szerszych gwarancji
ustrojowych (art. 12 Konstytucji rp), jak réwniez jako podstawa prawna
dla bezposredniego stosowania skonkretyzowanych praw podmioto-
wych, takich jak prawo do rokowar, prawo do zawierania uktadéw
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zbiorowych pracy i innych porozumien czy tez prawo do strajku i innych
form protestu (art. 59 Konstytucji rRp)*). Normatywne gwarancje tego
rodzaju uprawnien sg z kolei postrzegane w doktrynie prawa pracy jako
realizacja funkcji ochronnej zbiorowego prawa pracy'*®), ktérej istota jest
niwelowanie nieréwnej sytuacji podmiotéw bedacych stronami stosunku
zatrudnienia®. Podkreéla sie takze, ze w aspekcie aksjologiczno-filozo-
ficznym powyzsze unormowania stuza ochronie godnosci oséb zatrudnio-
nych oraz zwigzanej z nig immanentnie sfery wolnosci cztowieka®®, co
uzasadnienie twierdzenie, iz przejawiaja sie¢ w nich gwarancje realizacji
praw czlowieka pierwszej generacji®®.

Aktem prawnym szczegdlnie inkorporujacym powyzsza aksjologie na
gruncie prawa pracy, a takze uszczegélawiajacym znaczaco wspomniane
uprawnienia o charakterze zbiorowym, jest ustawa z dnia 23 maja 1991 r.
o zwigzkach zawodowych®®. Co godne podkreslenia, jej przepisy dotycza
nie tylko pracownikéw w rozumieniu Kodeksu pracy, ale réwniez tych
$wiadczacych prace za wynagrodzeniem na innej podstawie niz stosunek
pracy, jezeli nie zatrudniaja do tego rodzaju pracy innych oséb, niezaleznie
od podstawy ich zatrudnienia, oraz maja takie prawa i interesy zwiazane
z wykonywaniem pracy, ktére moga by¢ reprezentowane i bronione przez
zwiazek zawodowy (art. 11 pkt 1 ustawy o zwigzkach zawodowych).

Z perspektywy praw czlowieka najistotniejsze znaczenie ma wolno$é
tworzenia i wstepowania do juz istniejacych zwigzkéw zawodowych, co
ogélnie uregulowano w art. 2 ustawy o zwigzkach zawodowych, a uszcze-
gélowiono w przepisach art. 12 i 14 tegoz aktu prawnego. Z przepiséw

55 Walerian Sanetra, ,Prawnokonstytucyjne uwarunkowania zaktadowego
dialogu partneréw spotecznych”, [w:] Zaktadowy dialog spoteczny, red. Jakub Stelina
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2014), 27-28.

56 Paulina Matyjas-tysakowska, ,Funkcja ochronna zbiorowego prawa pracy”
Monitor Prawa Pracy, nr1(2018). https://czasopisma.beck.pl/monitor-prawa-pracy/
artykul/funkcja-ochronna-zbiorowego-prawa-pracy/. [dostep: 18.05.2023].

57  Ludwik Florek, ,Indywidualne a zbiorowe prawo pracy - zwiazki i podziaty”,
[w:] Indywidualne a zbiorowe prawo pracy, red. Ludwik Florek (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2000), 14.

58 Janusz Zotyniski, ,Ochrona praw i intereséw 0séb wykonujacych prace zarob-
kowa w $wietle ustawy o zwigzkach zawodowych. Aspekt aksjologiczno-filozo-
ficzno-prakseologiczny” Roczniki Administracji i Prawa - Wyzsza Szkota Humanitas
w Sosnowcu, nr Xx1 (2021): 471-492.

59  Marcin Wigcek, ,Wolno$¢é zgromadzeti i zrzeszania si¢”, [w:] Wojciech Brzo-
zowski, Adam Krzyworn, Marcin Wigcek, Prawa Cztowieka (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2019), 246 i n.

60 Dz.U.z2022r., poz. 854.
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tych wynika m.in., Zze zwigzek zawodowy powstaje z mocy uchwaty o jego
utworzeniu, podjetej przez co najmniej 10 oséb uprawnionych do tworzenia
zwigzkéw zawodowych (w praktyce beda to najczesciej osoby, o ktérych
wspomniano w poprzednim akapicie), ktére nastepnie uchwalajg jego sta-
tutiwybieraja komitet zatozycielski wliczbie od 3 do 7 0s6b. Zwigzek zawo-
dowy podlega obowiazkowi rejestracji w Krajowym Rejestrze Sadowym,
totez komitet zalozycielski winien ztozy¢ w tej sprawie wniosek do sadu,
w ciggu 30 dni od dnia zalozenia zwigzku. Dopiero z chwila zarejestrowa-
nia w Krs zwigzek zawodowy nabywa osobowos$¢ prawna.

Wolnoé¢é tworzenia i zrzeszania sie w zwigzkach zawodowych jest
zreszta takze w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego uznawana za
majacg charakter ,silniejszy” niz np. prawo do rokowan czy strajkowania,
albowiem bez tej pierwszej nie byloby mozliwe zrealizowanie bardziej
szczegbtowych uprawnien o charakterze zbiorowym. Zdaniem Tk wniosek
taki znajduje swoje oparcie takze w tresci przepisu art. 59 ust. 4 Konstytucji
RP, ktéry odrebnie wskazuje na mozliwo$¢ ograniczenia wolnosci zrzesza-
nia sie oraz innych wolnosci zwigzkowych, co sugerowaé ma, ze poten-
cjalna ingerencja ustawodawcy w wolnosci inne niz wolno$¢ koalicji moze
byé szerszal®!l,

4 | Mankamenty prawa pracy z perspektywy
praw cztowieka

Poczynione wyzej uwagi prowadza do wniosku, ze rola prawa pracy w reali-
zacji idei praw cztowieka jest bardzo doniosta. Tym niemniej trzeba tez
podkreslié, ze aktualny rynek pracy i realia zycia spoteczno-gospodar-
czego niosa ze sobg bardzo powazne wyzwania, z ktérymi prawo pracy
nie poradzito sobie dotychczas w sposéb zadowalajacy. Widaé to wyraznie
wtlasnie z perspektywy praw czlowieka, ktére majg charakter powszechny
i przyrodzony. Z pewno$cia zatem przystuguja wszystkim ludziom wyko-
nujacym prace, przynajmniej te o charakterze zarobkowym. Oczywiscie
szczegbtowy zakres ochrony tych praw moze sie od siebie réznié (o ile
zachowana zostala zasada proporcjonalnosci ingerencji ustawodawcy w te
prawa, a lezace za nig uzasadnienie ma charakter obiektywny i relewantny),

61 Wyrok Tk z 18 listopada 2002 r., K 37/01, OTK-A 2002, Nr 6, poz. 82.
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ale niedopuszczalne jest tworzenie regulacji, ktére catkowicie niweczytyby
ich realizacje, np. poprzez brak jakichkolwiek gwarancji prawnych ich
przestrzegania w praktyce.

Dobrym przykladem sa osoby wykonujace prace zarobkowsa na pod-
stawie uméw cywilnoprawnych, o ile oczywiscie umowy te nie sg zawie-
rane dla pozoru (art. 22 § 11 kp), a ktére pozostaja w pewnym stopniu
w zaleznosci ekonomicznej i organizacyjnej od podmiotu zatrudniajacego,
a wykonywanie przez nich pracy na rzecz zatrudniajacego ma charakter
nieincydentalny. Takie osoby nie sa pracownikami w rozumieniu art. 2 kP,
ale ich sytuacja jest zblizona do oséb wykonujacych prace na podstawie
stosunku pracy. Osoby takie sg zreszta, w przekonaniu piszacego te stowa,
objete pojeciem ,,pracownik” w rozumieniu Konstytucji Rp*?, co wzmacnia
teze o konieczno$ci stworzenia dla nich na poziomie ustawowym gwarancji
w zakresie realizacji takich uprawnien, jak chociazby prawo do wypo-
czynku. Do dzi$ tak sie jednak nie stato, co pokazuje, ze aktualny ksztatt
prawa pracy niesie ze sobg takze wiele niesprawiedliwo$ci i niespéjnosci
aksjologicznych.

Ustawodawca dostrzega zreszta generalnie ten problem, na co wskazuja
ostatnie nowelizacje przepiséw prawa pracy o charakterze ekspansywnym,
takie jak np. nowa regulacja uprawnien rodzicielskich czy tez wprowadze-
nie minimalnej stawki godzinowej wynagrodzenia dla oséb zatrudnionych
na umowach cywilnoprawnych. Od wielu lat tez pracodawca ma prawny
obowiagzek zagwarantowania bezpiecznych i higienicznych warunkéw
pracy takze innym niz pracownicy (w rozumieniu xp) osobom $wiadcza-
cym na jego rzecz prace, niezaleznie od podstawy zatrudnienia.

Nadal jednak wydaje sie, Ze zmiany te sg raczej chaotyczne niz systemowe,
aniejednokrotnie prowadza takze do niespdjnosci aksjologicznych w catym
systemie prawa. Potrzeba zatem gruntownej reformy prawa pracy, ktérej
bedzie przyswiecal podziat uprawnien i obowiazkéw oséb wykonujacych
prace w oparciu nie tyle o forme zatrudnienia, co rodzaj praw i intereséw
uznanych za godne ochrony przez system prawny, co do poszczegdlnych
kategorii oséb §wiadczacych prace. Owe kategorie moga by¢ klasyfikowane
w oparciu o rézne kryteria. Mozna przykladowo przyjaé, ze do pierw-
szej kategorii naleze¢ beda osoby podporzadkowane dajacemu prace i od

62 Co obszernie wykazali ostatnio Adam Krzywon, Konstytucyjna, 85-110 123-126,
a takze Anna Musiata, ,Kim jest: ,pracownik” w ujeciu przepiséw Konstytucji?”
Monitor Prawa Pracy, nr 4 (2017): 173 i n. Zob. takze Sobczyk, Prawo pracy, t. 1, 170-
172.1195-196.



niego zalezne (w szczegélnosci ekonomicznie). Do drugiej natomiast osoby,
ktére nie sg co prawda podporzadkowane dajacemu prace, ale nadal sg od
niego zalezne. Wreszcie do trzeciej kategorii zaliczone by zostaty te pod-
mioty, ktére nie sa podporzadkowane i nie sg zalezne od dajacego prace,
ale ze wzgledu na przystugujace im uniwersalne prawa (prawa czlowieka)
powinni by¢ objeci w jakim$ stopniu ochrong prawna (np. zakazem dys-
kryminacji). Podstaw dla takiej ochrony mozna szukaé albo w sposobie
rozumienia ,pracy” w ujeciu art. 24 Konstytucji rRp, albo, jesli to pierwsze
uznane by zostalo za zbyt waskie, w ogdélnych dyrektywach ochrony czto-
wieka w relacjach spoteczno-gospodarczych. Oczywiscie problem ten jest
zlozony i w tym miejscu jedynie sygnalizowany!**l.

5 | Whioski

Prawo pracy jest jednym z najistotniejszych prawnych narzedzi maja-
cych gwarantowaé szeroka realizacje praw czlowieka w praktyce zycia
spoteczno-gospodarczego. Taka hipoteza legla u podstaw niniejszego
artykutu, ktéry poprzez egzemplifikacje konkretnych uprawniert maja-
cych rodowéd prawnonaturalny lub wynikajacy z godnosci osoby ludzkiej,
dowiddt jej stusznosci.

Nie oznacza to oczywiscie, ze prawo pracy nie ma przed sobg wyzwan,
ktérym powinno sprostaé. Wrecz przeciwnie, dynamiczne zmiany zacho-
dzace na rynku pracy powoduja, ze rosnacych oczekiwan spotecznych
wzgledem regulacji prawa pracy nie da sie juz zaspokoié politycznymi
hastami niemajacymi pokrycia w rzeczywistosci prawne;j.

Z pewnoscig potrzeba gruntownej zmiany myslenia o prawie pracy
i prawach czlowieka pracujacego. Zmiana ta dokonuje sie zreszta stop-
niowo na naszych oczach, cho¢ nie ulega watpliwosci, ze dzieje sig to dosé
chaotycznie i nieraz kosztem spéjnosci aksjologicznej systemu prawnego.
Tym niemniej wydaje sie, ze prawo pracy, dokonujac ekspansji na rela-
cje prawne klasyfikowane dotychczas do dziedziny prawa cywilnego czy
gospodarczego - czyni stusznie. Dobro cztowieka pracujacego i ochrona

63 Szerzejnaten temat zob. np. Agata Ludera-Ruszel, ,Samozatrudnienie eko-
nomicznie zalezne a konstytucyjna zasada ochrony pracy” Roczniki Nauk Prawnych
KUL, nr1 (2017): 431 n.



jego godnosci powinny by¢ bowiem ostatecznym punktem odniesienia
regulacji wyznaczajacych prawne ramy wykonywania pracy w Polsce.
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1 Uwagi wstepne

Czlowiek zyje w rodzinie. Relacja laczaca go z matka powstaje, zazwyczaj,
bez dodatkowych czynnosci konwencjonalnych!. Relacja taczaca cztowieka
z ojcem, w sensie biologicznym, powstaje poprzez zaistnienie pewnego
zdarzenia, czyli splodzenia, a nastepnie urodzenia sie dziecka. Relacja
o charakterze prawnym w przypadku pokrewienstwa z matka zalezy od
urodzenia sie dziecka, w przypadku relacji z ojcem uzalezniona jest od
zaistnienia okoliczno$ci przewidzianych w przepisach kodeksu rodzin-
nego i opiekunczego. Ze wzgledéw formalnych fakty te potwierdza sie
deklaratywnie w ksiegach stanu cywilnego”.. Nie oznacza to jednak, ze
dopiero w tym momencie powstaja konsekwencje cywilnoprawne i rodzin-
noprawne tego zdarzenia ani tez, ze od potwierdzenia tego zdarzenia
uzaleznia sie wystapienie wskazanych wyzej skutkéw. To pochodzenie,
a§cislej pewne zdarzenia je potwierdzajace, wyznaczajg miejsce cztowieka
w grupie rodzinnej i spolecznej”®!. Wptywaja nie tylko na poczucie wlasnej
tozsamodci'*, ale takze pozwalaja lub zabraniaja dokonywaé okreélonych
czynnosci w sferze prawa, naktadaja tez pewne obowiazki™.

Kluczowe pozostaje ustalenie pochodzenia dziecka od okreslonych
rodzicéw, w szczegblnosci od ojca, w sposéb przewidziany przepisami.
Wskazaé nalezy, ze jakkolwiek nie mozna wykluczy¢ faktu niepowstania

1 Bartlomiej Oszkinis, Macierzyristwo. Aspekty materialnoprawne, procesowe
i kolizyjnoprawne (Warszawa: Wolters Kluwer, 2019), 49.

2 Rafat kukasiewicz, ,Tre$¢ akt zbiorowych aktu urodzenia a pozycja dzieci
urodzonych w nastepstwie dawstwa heterologicznego” Metryka, nr 2 (2020): 57-66.

3 Zob. Tomasz Sokotowski, ,Prawo dziecka urodzonego w wyniku zasto-
sowania technik wspomaganej prokreacji do poznania swojego pochodzenia”,
[w:] Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty wspomaganej prokreacji, red. Joanna
Haberko, Malgorzata kaczkowska (Poznari: Wydawnictwo UAM, 2005): 131-136;
Dorota Krekora-Zajac, ,Prawo do poznania matki biologicznej wedtug krajo-
wego prawa rodzinnego” Studia Prawnicze, nr 1 (2014): 129-144; Leopold Stecki,

,Prawo dziecka do poznania swego pochodzenia genetycznego (dwugtlos)” Paristwo
i Prawo, z.10 (1990); Leszek Bosek, ,Prawo osobiste do poznania wtasnej tozsamosci
genetycznej” Kwartalnik Prawa Prywatnego, z. 4 (2008): 947-984.

4 Maria Jarymowicz, ,Préba konceptualizacji pojecia »Tozsamos¢«: spostrze-
ganie odrebnosci, Jo-INNT jako atrybut wlasnej tozsamosci” Przeglgd Psychologiczny,
nr 3 (1989): 655-669.

5 Joanna Haberko, Tomasz Sokotowski, , Pokrewieristwo”, [w:] Kodeks rodzinny
i opiekuriczy. Komentarz, red. Henryk Dolecki, Tomasz Sokotowski (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2013): 526.
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konsekwencji prawnych zwigzanych z poczeciem, a nastepnie urodzeniem
sie dziecka w zakresie ojcostwal”, to jednak system prawny przewiduje
pewne instrumenty pozwalajace dochodzié¢ ustalenia pochodzenia dziecka
w dowolnym czasie. Fakt braku potwierdzenia prawnego faktéw zaist-
niatych w rzeczywisto$ci biologicznej w chwili urodzenia sie dziecka nie
wylacza tej mozliwosci w przyszlosci, choé oczywiscie wplywa na realizacje
praw i obowigzkéw oraz moze rzutowaé na poczucie wlasnej tozsamosci'™.

Czlowiek moze pochodzié¢ wyltacznie od jednej matki i jednego ojca'®..
Ustalenie to skutkuje niepodzielnocia stanu cywilnego'. Kwestie gene-
tyczne pozostaja dla okreslenia stanu cywilnego bez znaczenia, co z kolei
rodzi do$¢ istotne konsekwencje w zakresie ustalenia pochodzenia zaréwno
od matki surogatki, jak i od anonimowego dawcy nasienia, gdyz nie ustala
sie pochodzenia od rodzica genetycznego wéwczas, gdy dziecko zostato
urodzone przez tzw. matke zastepcza™® lub zostalo poczete z wykorzy-
staniem nasienia anonimowego dawcy™".

Przyjecie zasad filiacyjnych znajduje oparcie zaréwno w doswiadczeniu
zyciowym, jak i konieczno$ci ochrony cenionych przez prawodawce warto-
$ci. Do tych zaliczy¢ nalezy w pierwszej kolejnosci zasade niepodzielnoéci

6 Rafalkukasiewicz, ,Dane przestaniajace w akcie urodzenia dziecka w $wietle
najnowszego orzecznictwa Nsa - potencjalne wyzwania i zmiany prawa” Prawo
w Dzialaniu, nr 42 (2020): 60-74.

7 Helena Pietrzak, Prawo do ustalenia tozsamosci w polskim porzqdku prawnym
(Warszawa: Wydawnictwo ASPRA, 2014): 89-172; Urszula Kubicka-Kraszycka, ,Sku-
teczno$é rozwigzan chronigcych dzieci przed porzuceniem ze skutkiem $miertel-
nymidzieciobdjstwem w $wietle Konwencji o prawach dziecka” Dziecko Krzywdzone.
Teoria, badania, praktyka, nr 2 (2017): 72-73 65-90.

8  Pokrewienstwo zaréwno gdy chodzi o linie jak i o stopnie ma znaczenie dla
realizacji praw i obowigzkéw miedzy czlonkami rodziny oraz nawiazania tych
relacji. Zob. art. 14 § 1 zd. 1. k.r.o. i art. 14 § 2 k.r.0., art. 88 i 89 k.r.0., art. 113-1136
k.r.o., art. 91 oraz 128-143 k.r.0., art. 92-105 k.r.o., art. 149 § 2 k.r.o.

9 Agnieszka Kwiecieni-Madej, Sytuacja prawna ojca dziecka poczetego w polskim
prawie rodzinnym (Warszawa: C.H. Becka, 2021): 85.

10 Odmiennie Oszkinis, Macierzyristwo, 59.

11 Marta Soniewicka, Dylematy macierzyristwa zastepczego. http://www.ptb.org.
pl/opinie_macierzynstwo.html; Rafal kukasiewicz, ,Dawstwo identyfikowalne
komérek rozrodczych - proponowany standard europejski a prawo polskie” Pari-
stwo i Prawo, z. 8 (2021): 226-241; Rafat Lukasiewicz, ,Prawo do wyboru rodzaju
dawstwa komorek rozrodczych - uwagi na temat tzw. modelu trzysciezkowego
(tripletrack system)” Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego, Seria Prawo, z.30
(2020): 162-173.
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stanu cywilnego, zasade dobra dziecka"?, a w dalszej kolejnosci takze
zasade ochrony rodziny. To oznacza, ze wszelkie dziatania rodzicéw,
iw ogéle dorostych oraz organéw powotanych do stosowania prawa rodzin-
nego (w szczegblnosci prokuratora wystepujacego z powddztwem o usta-
lenie lub zaprzeczenie pochodzenia dziecka), powinny byé podejmowane
z uwzglednieniem zasady dobra dziecka!™*..

Powyzsze ma szczegdlne znaczenie w kontekscie rozbieznosci pomiedzy
rzeczywisto$cig biologiczna a jej odzwierciedleniem w aktach stanu cywil-
nego i wigzacym sie z tym prawnie ustalonym pochodzeniem, jak réw-
niez w sytuacji, w ktérej pochodzenie prawne nie zostato ustalone™*. Nie
zawsze ustalenie prawdy biologicznej i oparcie na niej pochodzenia praw-
nego jest mozliwe"?). Niekiedy nie lezy w interesie dziecka®), niekiedy
zaé w interesie innych 0séb pozostaje niedopuszczenie do jej ustalenia”.
Dotykamy tu szczegélnie delikatnych relacji miedzy krewnymi (w sensie
biologicznym), ktérzy z réznych powodéw (brak potwierdzenia prawnego
lub niemozno$¢ podjecia pewnych czynnosci konwencjonalnych) nie moga
realizowaé zadan sktadajacych sie na wykonywanie wtadzy rodzicielskiej
czy kontakty z dzieckiem. Mowa zaréwno o sytuacji nieustalonego ojcostwa

12 (O zasadzie dobra dziecka Rafal bukasiewicz, Dobro dziecka a interesy innych
podmiotéw w polskiej regulacji prawnej przysposobienia (Warszawa: Wolters Kluwer,
2019), passim.

13 Zob. Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne
Narodéw Zjednoczonych w dniu 20 listopada 1989 r. (Dz.U. 1991 1., nr 120, poz. 526);
Tadeusz Smyczyriski, Prawo rodzinne i opiekuricze (Warszawa: C.H. Beck, 2009): 213.

14 Bartlomiej Oszkinis, ,Prokreacja heterologiczna a polskie prawo rodzinne -
kilka uwag systemowych”, [w:] Zagadnienia prawa medycznego, red. Adam Gér-
ski, Emilia Sarnacka (Warszawa: Diffin, 2008), 153; Krzysztof Szczucki, ,Prawo
dziecka poczetego metoda in vitro do poznania wlasnej tozsamosci biologicznej”,
[w:] Wspétczesne wyzwania bioetyczne, red. Leszek Bosek, Michat Krélikowski (War-
szawa: C.H. Beck, 2010), 175-184.

15 Malgorzata taczkowska, ,Czy istnieje prawo do ,posiadania” dziecka?”,
[w:] Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty wspomaganej prokreacji, red. Joanna
Haberko, Malgorzata Laczkowska (Poznan: Wydawnictwo uam, 2005), 74; Magda-
lena Gotowkin-Hudata, ,Wspomagana prokreacja ludzka a stan cywilny czlowieka”,
[w:] Prawo rodzinne w dobie przemian, red. Piotr Kasprzyk, Piotr Wigniewski (Lublin:
Towarzystwo Naukowe KUL, 2009): 241.

16 Np. w sytuacji adopcji zwlaszcza anonimowej oraz gdy dziecko jest przeko-
nane o tym, ze przysposabiajacy sg jego rodzicami.

17 Joanna Haberko, Jadwiga Euczak-Wawrzyniak, ,,Dobrodziejstwo nowocze-
snych technologii medycznych czy problem rodziny i dziecka? Uwagi na tle naj-
nowszego projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci” Diametros, nr 44 (2015): 26.
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dziecka jeszcze przed urodzeniem, jak i o rozbieznosci pochodzenia praw-
nego i pochodzenia biologicznego dziecka juz urodzonego™®!.
Zagadnienia te w kontekscie sytuacji dziecka i zabezpieczenia jego inte-
resu w relacji z ojcem beda kolejno przedmiotem rozwazan, ktérych celem
pozostaje takze analiza aktualnosci przestanek™ ustalenia pochodzenia
dziecka od ojca w sytuacji rozbiezno$ci rzeczywisto$ci biologicznej oraz
pochodzenia prawnego. W szczegélnosci uwaga koncentrowac sie bedzie
na sytuacji dopuszczalnosci zaprzeczenia ojcostwa oraz sadowego ustalenia
pochodzenia od ojca jeszcze przed urodzeniem sie dziecka jak réwniez traf-
nosci rozwigzan przyjetych w zakresie uznania ojcostwa i ustalenia ojco-
stwa w ramach stosowania technik medycznie wspomaganej prokreacji’®®..

2 Sytuacja ojca dziecka przed urodzeniem

Pomimo, Ze sytuacja prawna ojca dziecka przed jego urodzeniem nie zostata
uregulowana, dopuszcza sie, w przypadku niezameznej kobiety ciezarnej
zlozenie o§wiadczen, ktére prowadza do uznania ojcostwa. Stan obecny
wprowadza pewna konfuzje z trzech powodéw. Po pierwsze, prawodawca
nie rozstrzyga sytuacji ojca dziecka poczetego wéwczas, gdy matka dziecka
pozostaje w zwigzku matzeniskim. Utrwalona tradycja interpretacyjna
wciaz nakazuje czekaé z poczatkiem dziatania domniemania z art. 62 k.r.o.
do chwili urodzenia sie dziecka™!, choé obecnie toruje sobie droge poglad

18 Na ten temat szeroko zwlaszcza Kwiecieni-Madej, Sytuacja, 17-19; Joanna
Haberko, ,Sytuacja prawna ojca dziecka przed i po urodzeniu”, [w:] Pedagogika
rodziny. Podejscie systemowe, t. 111, Wychowanie do rodziny, red. Marek Marczew-
ski (Gdanisk: Wydawnictwo: Wyzsza Szkota Spoteczno-Ekonomiczna w Gdarisku,
2018): 705-734.

19 Kwiecieni-Madej, Sytuacja, 88.

20 Joanna Haberko, ,Anonimowo$¢ rodzicéw genetycznych a dobrostan zdro-
wotny dziecka. Uwagi na tle aktualnych Rekomendacji Zgromadzenia Parlamen-
tarnego Rady Europy” Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, nr 4 (2019): 65.
59-71.

21 Tak zwlaszcza SN w orzeczeniu z dnia 23.02.1972 r., III CRN 401/72, GS 1974,
or 16, s. 2; Tadeusz Smyczyniski, ,Ustalenie ojcostwa dziecka matzeriskiego”,
[w:] System Prawa Prywatnego. Prawo rodzinne i opiekuricze, t. x11, red. Tadeusz
Smyczyniski (Warszawa: C.H. Beck, 2011), 95.
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przemawiajacy za skutecznosciag domniemania z art. 62 k.r.o. w okre-
sie prenatalnym!®?.,

Po drugie, niejako konsekwentnie, nie reguluje sie kwestii obowigzkéw
i praw odnoszacych sie do dziecka poczetego po stronie ojca. To z kolei
prowadzi do dalszych watpliwosci, zwlaszcza jesli przyjmie sie, ze skutek
domniemania nastepuje z chwilg urodzenia, a skutek uznania z chwilg zto-
zenia oswiadczen®, Prowadzi to do konstatacji o ,przewadze” mezczyzny,
ktéry uznat ojcostwo, nad mezczyzng bedacym mezem matki. To ostat-
nie, jak zauwazyli$my, w oparciu o utrwalong wykltadnie wymagatoby
koniecznosci oczekiwania do chwili urodzenia sie dziecka, podczas gdy
nawet sceptycy przyjecia petnych skutkéw uznania od chwili os§wiadczent
przyznaja, ze niektére z nich nastepuja od razu'>*l.

Po trzecie, watpliwo$ci interpretacyjne rodzi zestawienie sytuacji mez-
czyzny, ktéry ztozyt oswiadczenie w trybie art. 75 k.r.o. oraz tego, ktéry
sktada je w trybie art. 75! k.r.o. Te ostatnie dotycza koniecznosci jeszcze
dluzszego oczekiwania na skutek w postaci ojcostwa w sytuacji ztozenia
o$wiadczen w trybie art. 75 k.r.o?],

22 Kwiecien-Madej, Sytuacja, 101; Jacek Mazurkiewicz, ,,Czas ruszy¢ z miejscal!
Stare i nowe propozycje rozszerzenia prawnej ochrony dziecka poczetego” Forum
Prawnicze, nr 151 (2019): 3-16; Krzysztof Pietrzykowski, ,Pokrewieristwo i powino-
wactwo”, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy, Komentarz, red. Krzysztof Pietrzykowski
(Warszawa: C.H. Beck, 2020), 604; Maciej Domanski, ,Pokrewieristwo i powino-
wactwo”, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz. Przepisy wprowadzajgce KRro,
t. V, red. Konrad Osajda (Warszawa: C.H. Beck, 2017), 944; Haberko, Sokotowski,

,Pokrewiefistwo”, 544.

23 Jacek Mazurkiewicz, ,Uznanie dziecka poczetego” Studia Prawnicze, nr 4
(1975): 89; Bronistaw Walaszek, Ustalenie ojcostwa matzeriskiego w polskim prawie
rodzinnym, w polskim prawie miedzynarodowym prywatnym i procesowym, (Krakéw:
Uniwersytet Jagielloriski-Paristwowe Wydawnictwo Naukowe 1962), 68; odmiennie
Jan Gwiazdomorski, ,Pochodzenie dziecka od meza matki” Studia Cywilistyczne,
t. xxvii1 (1977): 20; Elzbieta Holewiriska-tapiniska, Uznanie dziecka wedtug kodeksu
rodzinnego i opiekuriczego (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1979), 70; Jerzy
Ignatowicz, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz (Warszawa: Wydawnictwo
Prawnicze, 1975), 536.

24 Domanski, ,Pokrewienistwo” 1047; Anna Sylwestrzak, ,Pokrewieristwo
i powinowactwo”, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. Henryk Dolecki,
Tomasz Sokolowski (Warszawa: Wolters Kluwer, 2013): 595.

25 Joanna Wéjcik, Uznanie ojcostwa, Praca doktorska w maszynopisie (Warszawa:
2022), 57.
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3 | Dopuszczalnos¢ ustalenia ojcostwa
przed urodzeniem sie dziecka

Nieuregulowanie sytuacji meza kobiety ciezarnej i wyznaczenia poczatku
dziatania domniemania jak réwniez rozstrzygniecia skutku ztozenia
o$wiadczenia o uznaniu ojcostwa nie oznacza niemozno$ci podejmowania
jakichkolwiek decyzji odnoszacych sie do dziecka poczetego tak w sen-
sie faktycznym jak i w sensie prawnym. Dotyczy to zwtaszcza realizacji
obowiazkéw zwigzanych z alimentacjg. Kluczowe jest ustalenie, od kté-
rego momentu i przy spetnieniu jakich przestanek mezczyzne traktowaé
mozna jako ojca oraz czy fakt ten uzaleznia sie od woli kobiety ciezarnej.
Zgodnie z art. 61° k.r.o. matka jest kobieta, ktéra urodzita. Oznacza to, ze
macierzynstwo opiera sie na fakcie urodzenia. Do§wiadczenie zyciowe
podpowiada jednak, ze jezeli matka jest kobieta, ktéra urodzita, to kobieta,
ktéra urodzi bedzie matka (w sytuacji, gdy dziecko jest juz poczete). Mozna
zatem moéwié¢ o matce dziecka poczetego, ewentualnie o kobiecie, ktéra
bedzie matka. Przy okazji godzi sie zauwazy¢, ze niejednokrotnie usta-
wodawca realizuje rézne cele przypisujac poszczegélnym osobom miano
podmiotéw, ktérymi juz nie s3'**!. Kobieta spodziewajaca sie dziecka jest
traktowana (przez siebie i innych) jak matka (bo w sensie kodeksowym nig
bedzie z chwilg urodzenia dziecka), a majace sie urodzié dziecko postrzega
nie inaczej, ale jak wtasne dziecko. Jezeliby traktowaé sprawe szczegélnie
rygorystycznie kobieta, ktéra rodzi martwe dziecko nie powinna by¢ trak-
towana jako matka, gdyz fakt, iz dziecko nie urodzito sie zywe powoduje,
ze nie powstal stosunek prawny pokrewienistwa oparty o art. 61° k.r.o. Nie
ulega jednak watpliwosci, ze ustawodawcy chodzi o zabezpieczenie pew-
nego interesu juz w okresie zycia prenatalnego dziecka nie za$ o rygoryzm
wyktadni w tym zakresie.

Stanowisko pozwalajace potwierdzi¢ o§wiadczenie o uznaniu przez
matke w sytuacji dziecka jeszcze nieurodzonego zdaje si¢ zatem przesadza¢
o mozliwoéci podejmowania dzialann w interesie dziecka przez kobiete,
ktéra z chwilg urodzenia stanie sie jego prawng matka. Nie wyklucza sie
zatem mozliwo$ci podjecia dziatan przez te kobiete, ktére skutkowalyby
powstaniem stosunku prawnego ojcostwa’®”.

26 Zob. np. art. 446 § 2 - § 4 k.c., art. 931 k.c., art. 991 k.c. czy art. 60 k.r.o.
27 QOszkinis, Macierzyristwo, 38.
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W tym kontekscie dostrzec jednak nalezy potencjalne trudnosci wiazace
sie z niemozno$ciag potwierdzenia o$wiadczen ztozonych przez zaintere-
sowanego ojcostwem mezczyzne w ramach instytucji uznania ojcostwa
dziecka poczetego®®l. Jezeli rodzice dziecka nie zdecyduja sie na réwno-
czesne zlozenie oswiadczenn w ramach uznania ojcostwa jeszcze przed
urodzeniem sie dziecka, a matka po porodzie z réznych powodéw nie
moze podjaé¢ czynnosci zmierzajacych do zlozenia oswiadczenia, skutek
uznania nie nastapi. Mezczyzna przekonany o ojcostwie, bedac gotowym
do podjecia sie pieczy nad dzieckiem, w §wietle prawa nie jest jego przed-
stawicielem ustawowym, i uczynic¢ tego nie moze. Nie jest takze ojcem, za
ktérym przemawia ustalone prawnie pochodzenie. Mezczyzna ten nie
moze skorzystac z dobrodziejstwa uznania ojcostwa i wigzacych sie z tym
skutkéw prawnych®, Prawo wymaga bowiem nie tylko zlozenia przez
niego o§wiadczenia przed kierownikiem usc wzglednie przed sadem, ale
i potwierdzenia tego przez matke dziecka®”. Fakt braku sporu miedzy
rodzicami i pragnienie mezczyzny, ktéry swoje ojcostwo potwierdza i chce
realizowaé wynikajace z niego obowigzki i prawa, pozostaje bez znaczenia
tak dtugo, jak dtugo nie dojdzie do spetnienia formalnych przestanek uzna-
nia ojcostwa. Majac na uwadze to, Ze matka nie bedzie w stanie potwier-
dzi¢ o$wiadczenia mezczyzny skutki uznania nie nastgpia. W tej sytuacji
nalezy rozwazy¢ de lege ferenda uregulowanie konsekwencji prawnych
o$wiadczenia mezczyzny w zakresie biezacej pieczy nad dzieckiem do
chwili ztozenia oswiadczenia przez kobiete.

Fakt braku rozbieznosci biologicznej i prawnej pozostanie w analizowa-
nym przypadku bez znaczenia, jednak juz w sytuacji koniecznosci oczeki-
wania na ,dziatanie” domniemania z art. 62 k.r.o. do chwili urodzenia sie
dziecka moze istotnie komplikowa¢ sytuacje rodzinng. Bedzie tak wéw-
czas, gdy do poczecia doszlo w sposéb naturalny, a ojcem biologicznym
bedzie inny mezczyzna. Moze wéwczas powstaé rozbieznos¢ pomiedzy
mozliwoscia ustalenia ojcostwa w oparciu o prawde biologiczng i wole

28 Joanna Haberko, Julia Czarnek, ,,Podejmowanie decyzji zdrowotnych w sto-
sunku do nowonarodzonego dziecka w sytuacji niemoznosci ustalenia pochodzenia
od ojca i przeszkody po stronie matki” Medyczna Wokanda, nr 17/18 (2021/2022):
15-34.

29 Wéjcik, ,Uznanie”, 57.

30 Zob. Bronistaw Walaszek, Uznanie dziecka w polskim prawie rodzinnym (Kra-
kéw: Paistwowe Wydawnictwo Naukowe, 1958): 81; Jacek Mazurkiewicz, ,Uznanie
dziecka poczetego” Studia Prawnicze, nr 4 (1975): 70.
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zainteresowanych oséb, a konieczno$ciag oczekiwania na ,uruchomienie
sie” domniemania z art. 62 k.r.o.

W tym kontek$cie pojawia sie koniecznos$¢ rozwazenia, czy mezczy-
zna, za ktérym przemawia, a precyzyjniej bezspornie zacznie przema-
wiaé¢ w chwili urodzenia sie dziecka, domniemanie z art. 62 k.r.o., moze
zadac zaprzeczenia swojego ojcostwa jeszcze przed urodzeniem sie dziecka,
oraz czy moga tego zadaé inne osoby, w szczeg6lnosci matka dziecka i pro-
kurator. Jedynie na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze konsekwentnie w tym
zakresie nalezatoby rozwazy¢ dopuszczalno$é ustalenia pochodzenia
w drodze sagdowej jeszcze przed urodzeniem sie dziecka na podstawie
powddztwa matki, ojca biologicznego oraz prokuratora. Pomijajac skom-
plikowane konstrukcje prawne kwestia ta wymaga wyjasnienia biorac pod
uwage sytuacje rodzinng obywateli. Dochodzimy tu bowiem do zupelnie
sprzecznej ze spoleczna intuicja konstatacji: ot6z nie mozna uznaé ojco-
stwa w sytuacji kobiety pozostajacej w matzenstwie, gdyz nalezy najpierw
zaprzeczy¢ ojcostwu, ktére wynika z domniemania, ktére to domniemanie
bezspornie zacznie dziata¢ z chwilg urodzenia. Mozna natomiast zlozy¢
o$wiadczenie o uznaniu, w sytuacji kobiety niezameznej. Fakt woli innego
mezczyzny w zakresie nawigzania stosunku prawnego ojcostwa poprzez
uznanie ojcostwa de lege lata pozostaje poza sporem, niemniej jednak tak
dlugo jak dtugo ,dziata domniemanie”, uznanie ojcostwa ani sadowe jego
ustalenie nie jest mozliwe*,

Analizowana sytuacja sprowadza sie zatem do, po pierwsze, rozstrzy-
gniecia kwestii dzialania domniemania z art. 62 k.r.o. przed urodzeniem
sie dziecka, po drugie, znalezienia racji i mozliwo$ci przemawiajacych za
dopuszczalnoscia zaprzeczenia ojcostwa meza matki jeszcze przed uro-
dzeniem sie dziecka, i po trzecie, dopuszczalnosci ustalenia ojcostwa na
podstawie uznania, juz dopuszczalnego przed urodzeniem, wzglednie
sadowego ustalenia ojcostwa, gdy kobieta zamezna zajdzie w cigze z innym
niz maz mezczyzna, a fakt ten pozostaje bezsporny.

31  Sadowe ustalenie ojcostwa jest w obecnym stanie prawnym mozliwe dopiero
po urodzeniu sie dziecka - zob. Mazurkiewicz, ,Czas”, 9.
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4 | Uzasadnienie koniecznoéci zmian

Za zmiang obecnego stanu prawnego przemawia¢ mogg trzy wazne
argumenty. Po pierwsze, w przypadku nieustalonego ojcostwa mozna
na podstawie uwiarygodnienia tego faktu w mysl art. 142 k.r.o. zada¢ od
mezczyzny wylozenia odpowiedniej sumy pienieznej na pokrycie kosz-
téw utrzymania matki w okresie trzech miesiecy w okresie porodu oraz
kosztéw utrzymania dziecka przez pierwsze trzy miesigce po urodze-
niul?. Ma to na celu realizacje dobra dziecka poprzez zabezpieczenie jego
interesu w sytuacji innej niz pozostawanie kobiety ciezarnej w zwigzku
matzeniskim. Obowiazek alimentacyjny miedzy maltzonkami nie wymaga,
by mezczyzna dodatkowo, na jakiej$ szczegélnej podstawie, ponosit koszty
utrzymania zony. Sprawa ta zaliczana jest bowiem do istotnych spraw
rodziny, a zwiekszone koszty alimentacyjne w stosunku do zony i dziecka
wpisuja sie w zaspokajanie potrzeb rodziny. W przypadku, w ktérym maz
matki nie jest biologicznym ojcem dziecka, w szczegdlnosci w sytuacji
toczacego sie postepowania rozwodowego matzonkéw, zwtaszcza z winy
kobiety, realizacja tego obowigzku jest, a przynajmniej moze by¢, watpliwa.

Dazac do zapewnienia dziecku najlepszych warunkéw rozwoju w okresie
prenatalnym nalezy postulowaé zmiane w tym zakresie. Jest to dykto-
wane doswiadczeniem zyciowym: mezczyzna, ktérego zona zaszta w cigze
z innym mezczyzna nie bedzie skionny nie tylko tozy¢ na dziecko, ale
i nie bedzie zainteresowany realizacjg praw i obowigzkéw w stosunku
do dziecka w przyszlosci. Zaprzeczenie ojcostwa jeszcze przed urodze-
niem, a nastepnie jego ustalenie od innego mezczyzny daje mozliwos¢
zabezpieczenia interesu dziecka jak réwniez pozwala ojcu biologicznemu
realizowa¢ prawa i obowiazki zwigzane z ojcostwem. Pozbawia tez dziecko
wielu niepotrzebnych utrudnien formalnych, ktérych konsekwencje moze
ponosié do korica zycia (nazwisko, dziedziczenie, etc.).

Po drugie, rozwazy¢ nalezy zmiane w zakresie realizacji obowigzku
informacyjnego obejmujacego sytuacje dziecka. Ustawodawca nie daje
wprawdzie mezczyZnie decyzyjnego, ani nawet wspéldecyzyjnego gltosu
w zakresie podejmowania decyzji o przeprowadzeniu procedur medycznych

32 Zob. Joanna Haberko, ,Niealimentowanie nasciturusa w kontekscie szkéd
z art. 4461 k.c.”, [w:] Prawo alimentacyjne. Zagadnienia materialne, t. 11, red. Jakub
M. Eukasiewicz, Iwona Rasmus (Toruni: Wydawnictwo Adam Marszalek, 2015),
177-194.
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w stosunku do dziecka poczetego jednak nie ulega watpliwosci, ze czesto
jest on zainteresowany stanem zdrowia dziecka. De lege lata wola ojca bio-
logicznego, a nawet prawnego pozostaje w zakresie mozliwosci pozyskania
informacji o stanie zdrowia dziecka bez znaczenia. Moze to oczywiscie
dziwié, zwlaszcza w zestawieniu z obowigzkiem alimentacyjnym natozo-
nym na mezczyzne nawet w sytuacji jedynie uwiarygodnionego ojcostwa.
Powodéw tego stanu rzeczy doszukiwaé nalezy sie w braku konsekwencji
w sposobie traktowania podmiotéw oczekujacych potomstwa. Obecnie
zabezpiecza sie poszczegdlne interesy dziecka poczetego oraz oczekujacych
go rodzicéw, niemniej jednak nie widzi sie catosci sytuacji i nie ujmuje jej
w sposéb kompleksowy!®?,

Nie budzi watpliwosci istnienie interesu prawnego po stronie mezczy-
zny pozostajacego w zwigzku malzeniskim i ojca dziecka, ktéry doprowadzit
do uznania ojcostwa. Odbywa sie to w ramach realizacji praw i obowigzkéw
sktadajacych sie na zabezpieczenie dobra dziecka i dobra rodziny, w szcze-
gblnosci poprzez rozstrzyganie o jej istotnych sprawach. Mozna podnie$é
oczywiscie, ze ad casum wykazanie przestanki formalnej w postaci pozo-
stawania w zwigzku malzeniskim nie bedzie odpowiadato prawdzie biolo-
gicznej, bo mezczyzna bedacy mezem ciezarnej nie musi by¢ ojcem dziecka.
Stanie sie tak jezeli kobieta pozostajaca w zwigzku malzeniskim zajdzie
w ciagze, z mezczyzng innym niz maz. Doswiadczenie zZyciowe potwier-
dzi jednak trafno$¢ tezy, ze matzonek posiadajacy wiedze o fakcie biolo-
gicznego ojcostwa innego mezczyzny, nie bedzie raczej zainteresowany
pozyskiwaniem informacji o stanie zdrowia nie swojego dziecka. Bedzie
to natomiast pozostawato w obrebie zainteresowania mezczyzny bedacego
ojcem biologicznym. Nie sposéb jednak wylaczy¢ i sytuacji przeciwnych.

Po trzecie, jak zauwaza sie w literaturze, stan prawny i dokonywana na
jego podstawie wykladnia w ramach kreowania pokrewienistwa opartego
na prawdzie biologicznej jeszcze przed urodzeniem dziecka nie wytrzy-
muje wspdtczesnie konfrontacji z aktualng wiedza medyczna, w szczegdl-
nosci z zastosowaniem w okresie prenatalnym wiarygodnych dowodéw
ojcostwal®!l, Argument ten nie znajduje juz potwierdzenia w wiedzy
medycznej. Mozliwe sa bowiem badania, co nalezy podkreslié, o niein-
wazyjnym charakterze i niewiazace sie z ryzykiem zdrowotnym, ktérych

33 Zob. Wyrok Sadu Najwyzszego-Izba Cywilna z 9.03.2012 ., sygn. I csk 282/11,
OSNC 2012 nr 11, poz. 130, S. 48.
34 Kwiecien-Madej, Sytuacja, 177 i literatura tam powotana.
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wynik bedzie stanowi¢ pewny dowéd w postepowaniu sgdowym™?, Nie
ma zatem potrzeby oczekiwania na urodzenie sie dziecka w celu pozyska-
nia materialu genetycznego do badar, a czasy opierania pochodzenia na
grupowym badaniu krwi czy ksztalcie matzowiny usznej minety bezpow-
rotniel®”, Réwniez zmiana treéci art. 63 k.r.o. nie przesadza o koniecznosci
oczekiwania na chwile urodzenia sie dziecka. Mgz matki moze bowiem
wytoczy¢ powddztwo o zaprzeczenie swojego ojcostwa w ciggu roku od
dnia, w ktérym dowiedziat sie, ze dziecko od niego nie pochodzi. Nie ma
przeszkdd ani by dowiedziat si¢ o tym przed urodzeniem, ani by w tym
czasie nie mégt wytoczy¢ powddztwa.

5 | Watpliwosci zwigzane ze stosowaniem technik
wspomaganej medycznie prokreac;ji i ustalaniem
ojcostwa w trybie art. 751 k.r.o. oraz art. 85 k.r.o.

De lege lata nie powstaja watpliwosci w zakresie zastosowania art. 85
§ 1 k.r.o., gdy mezczyzna nie obcowal z matka dziecka, a jedynie oddat
swoje nasienie do dyspozycji podmiotu leczniczego w celu uzycia go w pro-
cedurze dawstwa partnerskiego. Jest to rozwigzanie wykraczajace poza
art. 751 § 1 k.r.o., gdyz moze sie zdarzy¢, ze dziecko urodzi sie po terminie
przewidzianym w przepisie art. 751 § 2 k.r.o. i wéwczas przepis art. 85§ 1in
fine k.r.o. znajdzie zastosowanie. Konstrukcja ta bedzie pomocna réw-
niez de lege lata wéwczas, gdy dziecko pochodzace od matzonkéw urodzi
sie w wyniku dawstwa partnerskiego, po uplywie terminu wskazanego
w art. 62 k.r.o. w zwigzku ze $§miercig meza. Mowa o sytuacji utworzenia
zarodka za zycia matzonka.

Ustawa o leczeniu nieptodnosci przyjmuje w zakresie ustalania ojcostwa
zasady oparte na dopuszczalno$ci uznania ojcostwa w trybie art. 751 k.r.o.
oraz sagdowego ustalenia ojcostwa w trybie 85 § 1 k.r.0. Przyjete rozwiaza-
nia prowadzg do koniecznosci zaakceptowania konstrukeji zaktadajacej
pogorszenie sytuacji prawnej dziecka poczetego w wyniku dawstwa

35 Jbidem.

36 Jacek Mazurkiewicz, ,Dopuszczalnoéé sadowego ustalania ojcostwa dziecka
poczetego” Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, nr 4 (1975): 153 i litera-
tura powolana w przypisie 1.
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partnerskiego. Wyktadnia jezykowa nie pozostawia watpliwosci, ze oswiad-
czenia o uznaniu ojcostwa sktadanego w trybie art. 75! k.r.o. wymaga sie

w przypadku mezczyzny bedacego konkubentem kobiety, ale wytacz-
nie w ramach dawstwa innego niz partnerskie. Mowa o sytuacji konkuben-
téw korzystajacych z dawstwa komérek lub dawstwa zarodka. To pozwala

przyjaé, ze jezeli wykorzystuje sie komérki pochodzace od konkubenta

stosowne o$wiadczenie przed rozpoczeciem procedury nie jest wymagane

inie musi zosta¢ ztozone. To dalej oznacza, ze w przypadku konkubentéw
poddawanych procedurom medycznie wspomaganej prokreacji w ramach

dawstwa partnerskiego sytuacja dziecka poczetego pozostaje w zakresie

relacji rodzinnoprawnej ,gorsza” niz w przypadku procedur opartych

na dawstwie innym niz partnerskie. Nie ma tu bowiem pewnosci co do

nawigzania stosunku prawnego ojcostwa, a przypomnijmy nie dziata

domniemanie z art. 62 k.r.o. Rozwigzaniem w tym zakresie pozostaje jedy-
nie skorzystanie z domniemania z art. 85 § 1 k.r.o. w nowym brzmieniu.
Przemawia za tym uzycie przez ustawodawce sformutowania: ,[...] ten, kto

byt dawcag komérki rozrodczej w przypadku dziecka urodzonego w wyniku

dawstwa partnerskiego w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji.”
To dalej oznacza, ze dla ustalenia relacji filiacyjnej mezczyzny bedacego

ojcem genetycznym dziecka z dzieckiem mozna skorzystaé z drogi ,trady-
cyjnego” uznania ojcostwa (art. 75 k.r.o0.) albo skorzystaé z domniemania

z art. 85§ 1 k.r.o*”.

W kontekscie stosowania art. 75! k.r.o. nalezy de lege ferenda rozstrzygnaé
takze nastepujaca watpliwosé¢: czy mozliwe, a moze konieczne jest przy-
jecie ponownego o$§wiadczenia w trybie przepisu art. 751 k.r.o., jezeli od
daty ztozenia ostatniego o§wiadczenia przez mezczyzne nie uptynely dwa
lata. Obrazujac powyzsze nastepujacym przyktadem: konkubenci sktadaja
przed kierownikiem usc o§wiadczenia w trybie art. 75t k.r.o. Podejmowane
proby zastosowania procedur heterologicznych nie powiodly sie: nie upty-
nal jednak okres dwdch lat, ale nie jest mozliwe zastosowanie procedury,
gdyz art. 32 ust. 2 pkt 7u.l.n. dopuszcza, by zastosowanie komérek rozrod-
czych pobranych w celu dawstwa innego niz partnerskie albo zarodkéw
utworzonych z tych komérek rozrodczych nastepowato w okresie 14 mie-
siecy od dnia zlozenia o§wiadczenia z art. 75' k.r.o. Rozstrzygna¢ nalezy
zatem, czy w takiej sytuacji ponowne ztozenie o§wiadczenia w trybie

37 Filina Sztandera, ,Ochrona prawna zdolnosci do zycia zarodka w ustawie
o leczeniu nieptodnosci z uwzglednieniem dorobku konstytucyjnego” Zeszyt Stu-
dencki K6t Naukowych Wydziatu Prawa i Administracji, nr 6 (2016): 241-255.
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art. 75" k.r.o. bedzie mozliwe dokladnie po uptywie dwéch lat, czy tez
istnieje mozliwo$¢ ztozenia takiego o§wiadczenia przed uptywem dwéch
lat. Oczywiscie chodzi wylacznie o te przypadki, w ktérych zaintereso-
wani posiadaniem potomstwa nadal podejmuja starania w tym zakresie
z wykorzystaniem technologii medycznej. Ma to oczywiste konsekwencje
praktyczne np. dla kierownikéw usc czy podmiotéw leczniczych.

6 | Whioski obejmujgce postulaty de lege ferenda

Wiedza medyczna oraz oparte na niej do§wiadczenie prawodawcy w chwili
powstawania k.r.o. sktaniata go do przyjecia, ze ojcostwu skutecznie zaprze-
czyé mozna dopiero po urodzeniu sie dziecka'®®). Nalezato zatem poczekaé
do tego momentu, a czesto nawet péZniej, gdyz biorac pod uwage dostep-
no$¢ niektérych dowodéw, nie byto innej mozliwosci wykazania, ze dziecko
nie pochodzi od meza matki. Obecnie konstrukeja ta nie wytrzymuje kon-
frontacji z wiedza medyczng i mozliwoscia powotania dowodéw, ktére
nie tylko wykluczaja ojcostwo meza matki, ale i z prawdopodobienistwem
graniczacym z pewnoscig pozwalajg przyja¢ ojcostwo innego mezczyzny.
Zasada dobra dziecka w prenatalnej fazie rozwoju wsparta aktualng wiedza
medyczna i wykorzystaniem nieinwazyjnych metod diagnostycznych dla
ustalenia pokrewienstwa pozwalajg dzis ustali¢ pewno$¢ pokrewienistwa
jeszcze przed urodzeniem sie dziecka. Pozwala to zabezpieczy(¢ realizacje
praw ojca oraz praw dziecka poczetego juz w okresie prenatalnym.
Dopuszczalno$¢ ustalenia pochodzenia dziecka przed urodzeniem nie

moze by¢, jak sie wydaje, dowolna. Do decyzji ustawodawcy pozostawié
nalezy katalog dodatkowych przestanek zwigzanych z mozliwo$cig wyto-
czenia powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa. Chodzi w tym przypadku
o ochrone interesu dziecka nie za$ o realizacje osobistych celéw matzonkéw,
zwlaszcza w przypadku potencjalnego konfliktu. W gre wchodzi¢ moze
trwajace postepowanie rozwodowe, w szczegdlnosci wytoczenie powddz-
twa przez meza matki, pozostawanie matzonkéw w separacji faktycznej
czy cheé zlozenia o$wiadczenl o uznaniu ojcostwa przed kierownikiem
Usc przez mezczyzne niebedacego mezem i kobiete ciezarna. Koniecznosé

38 Smyczynski, ,Ustalenie”, 95, 112; Mazurkiewicz, ,Dopuszczalno$¢”, 147 i n.
oraz literatura tam powotana.
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ustalenia dodatkowych przestanek zwigzana jest z tym, ze domniemanie
z art. 62 k.r.o. obejmuje takze dziecko, ktére zostalo poczete w wyniku
procedury medycznie wspomaganej prokreacji, i nie moze sie opieraé
wylacznie na przestance niepochodzenia genetycznego od meza matki.

Skoro bowiem mozliwe jest poddanie sie matzonkéw technikom medycz-
nie wspomaganej prokreacji, powinno to nastepowa¢ bez uszczerbku dla
dobra dziecka w zakresie dopuszczalno$ci ustalenia jego pochodzenia
i ptynacych z tego konsekwencji’®*!. Niezaleznie od tego, od kogo pocho-
dzg komérki rozrodcze, mezczyzna, za ktérym przemawia domniemanie
z art. 62 k.r.o., bedzie ojcem prawnym dziecka*”’. Matzonkowie moga
zatem skorzystaé zaréwno z dawstwa partnerskiego, jak i dawstwa innego
niz partnerskie, a ojcem dziecka bedzie zawsze maz matki niezaleznie od
tego jakie wykorzystano komérki'*", Interes dziecka urodzonego w wyniku
zastosowania technik medycznie wspomaganej prokreacji bedzie zabez-
pieczony poprzez zakaz zaprzeczenia ojcostwa tylko wéwczas, gdy maz
matki wyrazit zgode na zastosowanie procedur medycznie wspomaganej
prokreacji w stosunku do zony!*?!.

Majac powyzsze na uwadze warto odnotowaé stanowisko zaprezento-
wane w literaturze w zakresie propozycji zmiany brzmienia art. 62 k.r.o**],
Propozycja ta rozwigzataby dwa z obecnych probleméw interpretacyjnych.
Po pierwsze, ustalitaby kwestie rozciaggniecia domniemania pochodzenia od
meza matki na czas przed urodzeniem sie dziecka, a po drugie, przy zaloze-
niu pewnych uzupelnien, rozstrzygnetaby brak koniecznosci powotywania
art. 85 k.r.o. w zakresie ustalenia pochodzenia dziecka od meza matki

39 Malgorzata kaczkowska, ,Stosunek prawny pokrewienistwa a pochodzenie
genetyczne”, [w:] Ksiega Jubileuszowa Profesora Tadeusza Smyczyriskiego, red. Marek
Andrzejewski (Toruri: Towarzystwo Naukowe Organizacji i Kierownictwa Dom
Organizatora, 2008), 312.

40 Haberko, Sokotowski, ,,Pokrewieristwo”, 527.

41 Tadeusz Smyczynski, ,Aksjologiczne i prawne podstawy dopuszczalnosci
wspomaganej prokreacji ludzkiej”, [w:] Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty
wspomaganej prokreacji, red. Joanna Haberko, Malgorzata Egczkowska (Poznan:
Wydawnictwo UAM, 2005), 96; Joanna Haberko, Filina Sztandera, ,Niebezpieczeni-
stwo malzenistwa z bratem. Uwagi na tle ustawy o leczeniu nieptodnosci o prawie
do poznania genetycznego pochodzenia dziecka”, [w:] Dobro pojemne jak krzywda.
Prawna ochrona dziecka. Deklaracje a rzeczywistos¢, red. Jacek Mazurkiewicz, Piotr
Mysiak (Wroctaw: Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, 2017), 98.

42 Zob. Joanna Haberko, ,Kilka uwag na temat zgody na zabieg medyczny
wyrazanej przez malzonka w trybie art. 68 kodeksu rodzinnego i opiekuriczego”
Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, nr 1 (2010): 45-57.

43 Kwiecieri-Madej, Sytuacja, 8.
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wéwczas, gdy do poczecia doszlo z zastosowaniem medycznie wspomaganej
prokreacji, a mezczyzna zmart przed implantacjg zarodka w organizmie
kobiety. De lege ferenda przepis art. 62 k.r.o. powinien odnosi¢ sie do roz-
ciagniecia domniemania na poczecie dziecka sie w trakcie matzenstwa
i jego urodzenie zgodnie z trescig obecnego art. 62 k.r.o. Domniemanie
nie obejmowatoby dziecka poczetego, ktérego ojcostwo zostato ustalone
przed zawarciem matzenistwal**, Do tresci przepisu nalezatoby dodaé,
w § 1w zd. 1 zdanie w brzmieniu: ,Domniemaniem tym, obejmuje sie
sytuacje, gdy dziecko zostato poczete w wyniku technik medycznie wspo-
maganej prokreacji w ramach dawstwa partnerskiego, na ktére maz matki
wyrazil zgode przed $miercig niezaleznie od czasu urodzenia sie dziecka”.
Domniemania te przestawalyby konsekwentnie wigza¢ jedynie w sytuacji
zaprzeczenia ojcostwa, przy czym bytoby to mozliwe - przy spelnieniu
innych przestanek - takze przed urodzeniem sie dziecka.
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1 Introduction

In most countries, provisions of carriage law that regulate the carriage
contract create a specific mosaic™. This is down to a branch-like approach
to its regulation. General provisions, included in civil or commercial codes,
are usually accompanied by several detailed laws scattered around dif-
ferent legal acts that prescribe the carriage contract in more detail about
individual transport branches!”. This is not only due to technical and use-
related differences between different kinds of transport but also due to
historical determinants. National carriage law in individual countries is
largely based on solutions adopted in its international dimension (inter-
national conventions) that regulates the carriage contract in particular
law branches. The development of this law, whose roots date back to the
second half of the 19th century, has a branch-like character!®’.

Regarding the contract for the carriage of persons, the question of dif-
ferentiation of its regulation also results from EU activity. Since the begin-
ning of the 1990s, institutions of the European Union (before: European
Communities) have been issuing regulations that make up a system of

1 The term ,mosaic” in reference to the state of regulation of the carriage con-
tract was used by Wiadystaw Gérski, Prawo transportowe (Szczecin-Zielona Géra:
Zachodnie Centrum Organizacji, 1998), 28. Even though it has been a few decades
now since then, the state of affairs has not changed, or perhaps even deteriorated.
Today we should rather talk about a ,jungle” of laws, which, contrary to a mosaic,
does not become any clearer when looked at from a certain distance.

2 Dorota Ambrozuk, Daniel Dgbrowski, Konrad Garnowski and Krzysztof
Wesotowski present a review of the state of regulation of the carriage contract in
selected countries in their monograph Umowa przewozu o0séb i rzeczy w prawie pol-
skim (Warszawa: Wolters Kluwer, 2020). It is also discussesd by Dorota Ambrozuk,
Daniel Dabrowski, Krzysztof Wesotowski in Umowa przewozu oséb (Krakéw-Legio-
nowo: edu-Libri, 2018), 154-57.

3 Forthe development of international (conventional) carriage law, see Dorota
Ambrozuk, Daniel Dabrowski, Krzysztof Wesolowski, Miedzynarodowe konwen-
cje przewozowe (Szczecin: Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Szczeciniskiego,
2019), 15-52.
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passenger protection'. They apply to ,Union” transport', including
national carriage. Because they do not regulate the carriage contract com-
prehensively, even despite the incorporation of international law standards
(which will be addressed later), acts of national law also apply herel®.
Standardization of the carriage contract in Polish law relies on mul-
tiple sources and dimensions'. The Civil Code!® stipulates a regulation
of a standard form carriage contract (Title xxv). These provisions are
applied to the contract type discussed, which is not regulated by special

4 The following regulations (broken down by individual branches of trans-
port) are the core of the EU passenger protection system: 1) Regulation (c) No
2027/97 of the Council of 9.10.1997 on air carrier liability in respect of the carriage
of passengers and their baggage amended by Regulation (Ec) No 889/2002 of
the European Parliament and of the Council of 13.5.2002. 2) Regulation (c) No
261/2004 of the European Parliament and of the Council of 11.2.2004 establishing
common rules on compensation and assistance to passengers in the event of denied
boarding and of cancellation or long delay of flights, and repealing Regulation
(EEC) No 295/91. 3) Regulation (c) No 1107/2006 of the European Parliament and
of the Council of 5.7.2006 concerning the rights of disabled persons and persons
with reduced mobility when travelling by air. 4) Regulation (Eu) No 2021/782 of the
European Parliament and of the Council of 29.04.2021 on rail passengers’ rights
and obligations. 5) Regulation (Ec) No 392/2009 of the European Parliament and
of the Council of 23.4.2009 on the liability of carriers of passengers by sea in the
event of accidents. 6) Regulation (Eu) No 1177/2010 of the European Parliament
and of the Council of 24 November 2010 concerning the rights of passengers when
travelling by sea and inland waterway and amending Regulation (£c) No 2006/2004.
7) Regulation (u) No 181/2011 of the European Parliament and of the Council of
16.2.2011 concerning the rights of passengers when travelling by sea and inland
waterway and amending Regulation (Ec) No 2006/2004.

5 Each of these regulations includes different criteria for their application.
In a certain simplification we may say that they are applied to carriage within
the EU and to carriage that starts or ends in the EU and is operated by means of
transport registered in EU countries.

6 Krzysztof Wesotowski, ,Konsekwencje sposobu unormowania ochrony
pasazeréw w prawie Unii Europejskiej”, [in:] Zmiany prawodawstwa gospodar-
czego w okresie transformacji ustrojowej w Polsce, ed. Tadeusz Kocowski, Katarzyna
Marak (Wroctaw: Wydawnictwo Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu,
2014), 400-401.

7 Dorota Ambrozuk, ,Wielowarstwowo$¢ regulacji prawnej: uwagi na tle
unormowania umowy przewozu w prawie krajowym”, [in:] O pojmowaniu prawa
i prawoznawstwa. Profesorowi Stanistawowi Czepicie in memoriam, ed. Ewelina
Cata-Wacinkiewicz, Zbigniew Kuniewicz, Beata Kanarek (Warszawa: C.H. Beck,
2021), 211-222.

8 Actof 23 April 1964 (consolidated text, Dz.U. (Journal of Laws) of 2022 item
1360 as amended).
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rules in force in individual transport branches (Article 775 cc). Therefore,
provisions other than the code play a more important role in practice.
They include the Carriage Law of 15 November 1984", the Maritime Code

of 18 September 2001, the Aviation Law of 3 July 2002, and the Postal

Law of 23 November 2013/"?.. The marginalisation of provisions laid down

by the Code relating to the carriage contract was reinforced further by an

amendment of the Carriage Law by the Act of 2 September 1994 on amend-
ing the act - Carriage law"?), which changed the scope of its application

(Article 1(1)) so that instead of identifying transport branches that are

covered with it, it now names types of transport that are not covered with

it (maritime, air and horse transport). This change means that, in essence,
this act was given a general character that spans across transport branches.
Therefore, it applies to carriage contracts in which the means of transport

is not specified and also to types of carriage where the Civil Code would

apply directly before this amendment (e.g. overhead hoist transport or

belt transport)™*,

The Carriage Law is, however, anachronistic. It was passed under dif-
ferent social and economic conditions. Even though it has been amended
many times, its most important provisions, i.a. carrier liability, amount of
compensation, and redress remained practically unchanged. Some reser-
vations may also be signalled regarding civil law provisions that regulate
the carriage contract. However, paradoxically, even though they are older
than the provisions of the Carriage Law, they seem to comply with cur-
rent requirements better (mainly as they are less formalised). Therefore,
undoubtedly, regulations of the carriage contract must be ordered and
substantively amended in Polish law™®!,

This article aims to answer the question about the regulation method
of the carriage contract in domestic law. The substantive content of the
amendment must be left beyond its scope. The following methods of

of 2020 item 8.

of 2018 item 2175 as amended.
of 2022 item 1235 as amended.
of 2022 item 896.

9 Consolidated text, Dz.U. (Journal of Laws

10 Consolidated text, Dz.U. (Journal of Laws

11 Consolidated text, Dz.U. (Journal of Laws

12 Consolidated text, Dz.U. (Journal of Laws

13 Dz.U. (Journal of Laws) no. 111, item 536.

14 Cf. e.g. Krzysztof Wesotowski in: Dorota Ambrozuk, Daniel Dgbrowski, and
Krzysztof Wesotowski, Prawo przewozowe. Komentarz (Warszawa: Wolters Kluwer,
2014), 20.

15 See in particular Ambrozuk, Dabrowski, Garnowski, Wesotowski, Umowa
przewozu 0s6b i rzeczy w prawie polskim, 25-26.

——— —
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regulation must be examined: single regulation in one or a few statutes,
also including through incorporation into the national law of measures
stipulated in conventions; regulation by reference to an international
convention; and regulation through incorporation into the domestic law
of measures stipulated in international conventions. The choice of one of
these regulation methods requires a prior answer to questions concern-
ing the degree of interference of the national regulation with solutions
resulting from international and the unifying or branch character of the
regulation.

When we talk about a regulation method, we may also give some thought
to the fact whether the regulation of a carriage contract should be done
in an act or acts that comprehensively govern the question of carriage in
individual transport branches, that is, taking administrative law issues or
crews-related labour law into consideration™, or whether it should remain
purely a civil law issue. Nevertheless, by default, we must reject compre-
hensive standardization of transport problems in its branches, including
the carriage contract. It would break the obvious bond of the regulation of
this agreement with the entire civil law ,background” of this regulation”..

16 We may encounter such a comprehensive regulation i.a. in the French 2010
transport code which regulates transport-related administrative issues (regarding
road, rail, inland, air and maritime transport) and the very contract for the carriage
of persons and goods in individual transport divisions. However, this regulation is
not consistent because provisions of the civil code and the commercial code relating
to the carriage contract in road and inland transport are still effective. For more see
Yves Reinhard, Izabelle Bon-Garcin, Maurice Bernadet, Droit des transports (Paris:
Dalloz, 2010), 364-69; Cécile Legros, Valérie BaillyHascoét, Frédéric Letacq, Gaelle
Bonjour, Transport Law in France (Alphen aan den Rijn: Wolter Kluwer, 2012), 21-23.

17 See Zbigniew Radwanski, ,Zielona Ksiega. Optymalna wizja Kodeksu cywil-
nego w Rzeczypospolitej Polskiej” Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny,
vol.1(2007):12. See also Leonard Gérnicki in: System prawa prywatnego, vol. I, Prawo
cywilne - cze$¢ ogélna, ed. Marek Safjan (Warszawa: C.H. Beck, 2007), 118; Daniel
Dabrowski, ,Potrzeba zmian w krajowym prawie przewozowym”, [in:] Zmiany
prawodawstwa gospodarczego w okresie transformacji ustrojowej w Polsce, ed. Tadeusz
Kocowski, Katarzyna Marak (Wroctaw: Wydawnictwo Uniwersytetu Ekonomicz-
nego we Wroctawiu, 2014), 77.
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2 The degree of integration with the regulation
in international conventions

Looking at the issue of standardization of the carriage contract from the
point of view of the regulation method, the prime question is the degree of
admissible interference of the national regulation with standards in force
in international transport. The carriage contract is one of the few such
regulations exist. Therefore, they may be a certain model for the national
legislator, who, adopting their provisions, may base them to a lesser or
greater degree on the content of a specific international convention. It is
also possible to ,extend” such conventions’ provisions to cover national
carriage by references included in domestic law and even by incorporating
conventional measures to external law.

The existing form of carriage law for relying on models developed in
conventions is not uniform. During the creation of the Carriage Law, the
question of compliance with international regulations in force in indi-
vidual transport branches became entirely secondary. It was assumed that
convention-based measures are not always compliant with the principles
of the then social and economic regime. The greatest controversies were
ignited around the problem of limits on the amount of compensation, that
is, the idea of such a limitation!"® and the application of a relevant measure
in the form of special drawing rights (spr)™\. Regardless, it was believed
that the national regulation of the carriage contract must have disciplining
solutions in place (e.g. the obligation of carriage or financial penalties).
This issue was addressed differently only in maritime law. The regulation
of the carriage contract already in the first Polish Maritime Code of 1961
was largely based on the provisions of the Brussels Convention for the
Unification of Certain Rules of Law relating to Bills of Lading. Regarding
the carriage of persons, the legislator referenced the Athens Convention™"!
(Article 176 of the Maritime Code of 1961). Similar regulation methods

18 Wiadystaw Gérski, Umowa przewozu (Warszawa: Wydawnictwo prawnicze,
1983), 226-227.

19 Maria Dragun, Kwotowe ograniczenie odpowiedzialnosci przewoznika w miedzy-
narodowym prawie przewozowym (Toruni: Uniwersytet Mikotaja Kopernika), 167-171.

20 Act of 1 December 1961 (Dz.U. (Journal of Laws) of 1998 no. 10, item 36 and
of 2000 No. 109, item 1156 and No. 120, item 1268).

21 Athens Convention relating to the Carriage of Passengers and their Luggage
by Sea, done on 13 December 1974 at Athen.
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were applied for the new 2001 Maritime Code and air transport (in terms
of carrierliability) after excluding this branch of transport from the scope
of the Carriage Law, done by the Aviation Law of 3 July 2002.

Today, arguments that point out that stipulations of international con-
ventions are not appropriate for national carriage have lost their validity.
Domestic carriage does not differ substantively from international trans-
port. Of course, in the latter case, there are additional problems associated
with crossing borders (e.g. passport obligations, customs obligations, or
health and safety requirements). Still, relevant provisions in international
conventions that govern the carriage contract are far few between and do
not affect how the remainder of the provisions are understood and applied.

Therefore, it seems that the national regulation of the carriage contract
should be the closest to solutions developed in international transport. They
are characteristic of economies based on free-market principles. Therefore,
there are no axiological inconsistencies here. At the same time, provisions
of conventions reflect a compromise between the different interests of
participants of the carriage process, developed through years of negotiat-
ing the convention’s content and then through their application. Unifying
the international and national regulation would undoubtedly increase
legal awareness of parties to the carriage contract and other stakeholders
(recipients, forwarders, or insurers). It is essential that carriers who, by
default, operate international carriage often provide national transport
services, not only in the territory of their state but also in other countries
(cabotage). National carriage is also often a link in the international car-
riage chain. Therefore, it would not be good for principles of executing
such carriage to diverge from rules applicable in international transport,
as is the case now.

3 | Scope of unification of the regulation
across transport branches

Advocating maximal approximation of the carriage contract the domestic
law with international regulations directly impacts the question of unifi-
cation of the regulation. This postulate means that we must abandon the
unification of rules, at least in the scope the national legislator outlined in
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1984. Rules resulting from international conventions have a branch-like
character.

Unification of the rules of the carriage contract using Carriage Law was
seen as an indisputable and original achievement of Polish legal thought.
Nevertheless, this idea must be verified considering new social and eco-
nomic or political determinants, especially the Polish economy’s close
ties with the European and global economy. Most of all, the unification of
provisions on the contract for the carriage of persons is not currently pos-
sible because EU regulations across branches also apply directly to national
carriage. Therefore, we may only discuss the unification of the regulation
of the contract of carriage of shipments (goods). Still, here too doubts arise.
The main argument that speaks for having to unify the regulation of the
carriage contract that lays the basis of the Carriage Law (creation of a uni-
form transport system!*” that takes into account the growing role of com-
bined carriage, assumed in relation to the concretization process) is not
convincing when looking at it from the perspective of a few years. While
we must agree that technological progress meant a significant increase in
container carriage and largely removed the differences in transport risk
in individual transport branches™, it still did not substantially accelerate
the unification process in Europe or internationally.

International law regulations have not been standardized, though we
may see a certain approximation of the content of individual interna-
tional conventions (this applies in particular to simplifying and de-for-
malising international railway law by amendments to coTiF introduced
by the Vilnius Protocol®**)). Therefore, most countries opt for a branch-
related approach when it comes to domestic law. Germany is an excep-
tion, wherein in 1998, amendments were made to the Commercial Code

22 Cf. e.g. Wiadystaw Bra$, ,Unifikacja prawa przewozowego jednym z warun-
kéw stworzenia jednolitego systemu transportowego” Przeglgd komunikacyjny,
no. 6 (1969): 203.

23 Tbidem; Wtadystaw Gérski, ,Zasieg unifikacji prawa przewozowego” Acta
Universitatis Nicolai Copernici, Prawo, xxvii1 (1990): 65. Cf. also e.g. Mirostaw Stec,
Umowa przewozu w transporcie towarowym (Krakéw: Zakamycze, 2005), 39-41;
Tomasz Szancilo, Odpowiedzialnos¢ kontraktowa przewoznika przy przewozie drogo-
wym przesytek towarowych (Warszawa: C.H. Beck 2013), 28-31.

24 Convention concerning International Carriage by Rail (coTir) done at Berno
on 9 May 1980, as amended by the Vilnius Protocol of 3 June 1999 (consolidated
text, Dz.U. (Journal of Laws) of 2007 no. 100 item 674 amended).
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(§ 407-§ 475h), thus standardizing road, railway, air, and inland transport
fairly uniformly™.

Irrespective of this, the idea of unification in the shape of the Carriage
Law has been controversial from the beginning. Doubts surrounded,
in particular, the question of covering air transport with this act®®!. In
the remaining branches of transport, the unification introduced by the
Carriage Law also suffered some limitations (separate laws for individual
branches of transport were placed in implementing acts and in rules and
regulations, which, at least in the initial period of application of the act
looked more like normative acts rather than standard form contracts since
the Minister approved them). This all means that the idea of a cross-branch
unification of the regulation of the carriage contract is not a value that
balances the need to uniform, or at least harmonize, the national rules
applicable to this contract with regulations resulting from international
conventions.

The above does not mean we must completely resign from an autono-
mous uniform regulation of the carriage contract in national law. However,
it concerns a general regulation that does not refer to a specific transport
branch. There are a few arguments for such a uniform regulation, more
comprehensive than the one included in the Civil Code. First, some carriage
does not fall under basic transport branches (e.g. horse transport, pipe-
line transport, or overhead hoist transport). Then we have the following:
bus carriage is not covered in any convention; Poland is not bound by the
Convention on the inland carriage; or the fact that carriage contracts that
do not specify the means of transport through which the carriage will be
done must be regulated (e.g. in the case of courier carriage). Irrespective
of this, such regulation is indispensable for assessing non-localized dam-
age, that is, damage that occurred in the multimodal carriage that cannot

25 (f. e.g. Beate Czerwenka in: Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch,
vol. vir (Miinchen: C.H. Beck 2009), 4-9; Rolf Herber, , The New German Transport
Legislation" European Transport Law, no. 5 (1998): 501 - 606. The contract for carriage
of resettlement property was regulated separately (§ 451 - 451h) and so was the
multimodal carriage contract (§ 452-452d). Maritime transport (of persons and
goods) was regulated in a separate book of the Commercial Code.

26 Cf.e.g. Albin Kolarski, ,Z dyskusji nad projektem ustawy Prawo przewozowe”
Problemy Ekonomiki Transportu, no. 4 (1984): 6; Wiadystaw Gérski, ,,Ksztattowanie
sie nowego prawa przewozowego” Studia Iuridica Maritima, no. 3 (1991): 34 and 36;
Mieczystaw Soéniak, ,Nowe polskie prawo przewozowe (Préba wstepnej oceny nie-
ktérych rozwigzan ustawowych)” Problemy prawa przewozowego, no. 9 (1987): 11-13.
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be attributed to individual carriers®®”. This regulation must not remain

multi-layered, as is the case at present, where in parallel, there are the

general provisions of the Civil Code and a uniform non-code regulation

contained in the Transport Law, also of general application. The principles

of correct legislation advocate doing away with this multidimensionality.
These principles stipulate that we must reduce the number of legal provi-
sions, making it possible to keep the legal system consistent®], The current
regulation does not meet this requirement. Many provisions of the carriage

contract included in the Civil Code and the Carriage Law get duplicated.
Anyway, the subsidiary application of civil code provisions encounters

certain problems. It is not always easy to determine whether and to what
degree these provisions should be applied™. Keeping one regulation of
the carriage contract would remove existing doubts®!. There should be no

doubt that the civil code is the right place for such regulation. Arguments

for such a solution include the strict tie between this regulation and other
code provisions that apply mostly to legal acts, including contracts, and
the idea of comprehensive codification’,

4 | Selection of a regulation method

Resignation from a uniform regulation of the contract for carriage of goods
in basic branches of transport means that countries need to create their
provisions referring to individual types of transport in one or a few legisla-
tive acts (e.g. by certain incorporation into the domestic law of the content
of individual international conventions) or by ,.extending” the application

27 Cf. Daniel Dabrowski, ,Przewéz multimodalny w $wietle unimodalnych
konwencji przewozowych” Przeglad Prawa Handlowego, no. 11 (2015): 30 ff.

28 Dabrowski, ,Potrzeba zmian w krajowym prawie przewozowym”, 77. Cf.
§ 4(1) of the Rules of Legislative Technique which are an annex to the regulation of
the President of the Council of Ministers of 20 June 2002 on ,Rules of Legislative
Technique” (consolidated text, Dz.U. (Journal of Laws) of 2016 item 283.

29 Cf. e.g. Stec, Umowa przewozu w transporcie towarowym, 34 ff.

30 Dgbrowski, ,Potrzeba zmian w krajowym prawie przewozowym”, 78. Cf.
Marian Kepinski, Michat Sewerynski, Adam Zieliniski, ,Rola kodyfikacji na przy-
ktadzie prawa prywatnego w procesie legislacyjnym” Przeglgd Legislacyjny, no. 1
(2006): 95.

31
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of provisions of international conventions to cover domestic carriage by
reference or by their incorporation. All these methods are used in the
European practice. Sweden may serve as an example here where road
transport of goods is regulated by a separate law that implements the cMr
convention®™, with the difference. However, that provisions of this act
are semi-imperative and may be amended to the benefit of the sender®*!.
A similar act, based on the coTIF convention and its annexes rRu/c1v and
ru/c1mM™*, was passed regarding the carriage of persons and goods by
rail®*!. On the other hand, regarding air carriage, the Montreal Convention
applies as a relevant referencel®l. The situation in Denmark looks similar
too. Rail transport of persons and goods is regulated in a separate act, while
air carriage (also national) is governed through reference to the Montreal
Convention®®”..

The Polish legislator also uses each method (save for incorporation).
While countries may autonomously prescribe for such agreements
(e.g. Civil Code, Carriage Law), the method of certain implementation
served to regulate the contract for the carriage of goods by sea against a bill
of lading in the maritime code in a way that corresponds to the regulation
included in the Hague Rules. The Polish legislator also uses the method
of a simple reference to conventional rules. Examples here may be seen
in some provisions of the Maritime Code regarding a contract of carriage
of persons'®® and the act Aviation Law for air carrier liability™®..

32 Convention on the Contract for the International Carriage of Goods by Road
and Protocol of Signature done at Geneva 19 May 1956.

33 Cf. Hugo Tiberg, Johan Schelin, Transport Law in Sweden (Alphen aan den
Rijn: Wolters Kluwer, 2012), 157.

34 Convention concerning International Carriage by Rail (coTir) done in Bern
on 9 May 1980 (Dz.U. (Journal of Laws) of 1985 no. 34 item 158) amended by the
Vilnius Protocol of 3 June 1999 (Dz.U. (Journal of Laws) of 2007 no 100 item 674).

35 Tiberg, Schelin, Transport Law in Sweden, 176.

36 Ibidem, 181. Convention for the Unification of Certain Rules for International
Carriage by Air done at Montreal on 28 May 1999. Cf. Anders Hedetoft, Henrik
Frandsen, Peter Holm Jensen, Transport Law in Denmark (Warszawa: Wolters Kluwer,
2012), 143-144, 168.

37

38 E.g. Article 41(1), Article 97, Article 181(1), Article 272, Article 279 of the
Maritime Code of 18 September 2001 (consolidated text, Dz.U. (Journal of Laws)
of 2018 item 2175 as amended).

39 E.g. Article 208 of the Aviation Law of 3 July 2002 (consolidated text,
Dz.U. (Journal of Laws) of 2020 item 1970 as amended).
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Various methods of reference to international conventions may be noted
in domestic law. Sometimes a convention addressing a specific problem
is mentioned without a clear identification but with a reservation that
itis a convention binding on Poland (e.g. Article 208 of the Aviation Law).
Such a tactic has the advantage of automatic incorporation into the domes-
ticlaw of all amendments and supplementations of the convention binding
on Poland on their entry into force. This also applies to an entirely new
international convention that addresses a given matter where a country
making this reference becomes a party to it. The second approach involves
areference to a specific international convention with a reservation that
the reference should include further amendments of supplementation of
this convention but that they will become legally binding after entry into
force and promulgated appropriately (e.g. Article 41(1), Article 97 Article
272 or Article 279 of the Maritime Code). Such a technique allows automatic
inclusion to the domestic law of subsequent protocols and conventions that
amend and supplement the convention specified in the referring provi-
sion. However, when a new convention that addresses the same subject
matter is ratified, incorporation of this convention requires that the refer-
ring provision be amended. The third way involves indicating a specific
convention without a reference to subsequent amendments and supple-
mentations, which may be effected after entry into force of the referring
provision (Article 181(1) of the Maritime Code). This tactic requires that
the referring rule be amended where the convention is amended. Failure
to implement such a modification may result in the duality of the state of
law - the convention in the amended or supplemented form will be applied
to international relations subject to its application, whereas in external
relations - the convention in the form it was referred to in the referring
rule will apply. It would seem that when it comes to the carriage contract,
we may be tempted to regulate it by reference to international conventions
binding on Poland and regulating a given type of carriage contract without
specifying which convention is meant. Ratification of further conventions
that regulate this matter or changes (protocols) to them requires the con-
sent of the Sejm expressed as an act. It is because they include a statutory
matter (Article 89(1)(s) of the Constitution). Such a manner of ratification
of acts of international law that govern the carriage contract should ensure
the legislator’s control over the content of the law in force. Also, it would
not be necessary for this control to be doubled by amendments of statutory
referring provisions should Poland adopt the amendments in international
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law regulations. An erroneous ratification practice that emerged about
certain protocols™®! calls for certain caution in this regard.

In turn, incorporating provisions of international carriage conventions
does feature in the EU’s legislative practice. The regulations on the carriage
of persons referred to at the beginning of this study do not include a com-
prehensive standardization of the subject matter of the contract for the
carriage of persons. They only correct and supplement regulations in the
conventions-based law. The U law largely took over them, an integral part
of this system. Various techniques for including provisions of international
conventions to the Eu law were put to work. For example, even though air
regulations refer to the Montreal Convention,"" they do not incorporate
its provisions. However, it has been an element of the Union’s law since
the EU acceded to this convention?. In turn, according to Article 216(2)
TFEU*], agreements concluded by the Union are binding upon the institu-
tions of the Union and on its Member States. This means that provisions of
the Montreal Convention and provisions of Eu regulations that modify and
supplement the regulation contained in the Convention apply in ,,Union”
relations. The application of the Montreal Convention as a Union system
of passenger protection does not fundamentally diverge from the appli-
cation of the convention in other relations. Nevertheless, the role of the
Court of Justice of the European Union in the process of interpretation of
conventions must be emphasized.

Regarding rail transport and inland waterways transport, this ques-
tion looks quite different. Even though the Eu acceded to corrr** and
the Athens convention in the wording of the 2002 Protocol™! (with the

40 See Krzysztof Wesotowski ,Wybrane problemy stosowania konwencji mie-
dzynarodowych zawierajacych ujednolicone normy prawa prywatnego material-
nego”, [in:] O pojmowaniu prawa i prawoznawstwa. Profesorowi Stanistawowi Czepicie
inmemoriam, ed. Ewelina Cata-Wacinkiewicz, Zbigniew Kuniewicz, Beata Kanarek
(Warszawa: C.H. Beck, 2021), 199-210.

41 Convention for the Unification of Certain Rules for International Carriage
by Air (the Montreal Convention) of 28 May 1999.

42 Council Decision of 5 April 2001 on the conclusion by the European Com-
munity of the Convention for the Unification of Certain Rules for International
Carriage by Air (the Montreal Convention), oy L 194, 18.7.2001.

43 Consolidated version of the Treaty on the Functioning of the European Union
of 25 March 1957, o5 C 326, 26.10.2012, 47-390.

44 Convention concerning International Carriage by Rail (coTiF) of 9 May 1980
(Dz.U. (Journal of Laws) of 2007 no. 100 item 674 as amended).

45 The European Union acceded to the Athens Convention relating to the Car-
riage of Passengers and their Luggage by Sea by Protocol of 2020, on the basis of
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effect resulting from Article 216(2) TFEU), it first incorporated crv!*®
(by Regulation No. 2021/782 - railway regulation) quite extensively by
including an extract from this convention in Annex 1. In turn, Regulation
No. 392/2009 (inland waters regulation) served the same purpose for
the Athens convention. However, the incorporation does not cover some
of the convention’s provisions (i.a. jurisdiction-related provisions were
left out, concluding that such issues are EU’s sole competence).
Such reference to the provision of a convention in EU regulations means
that in relations resulting from the acts mentioned above, these provi-
sions are not applied as provisions of an international convention but
as provisions of Union law. This has specific effects, especially for inter-
pretation. Irrespective of slightly different rules of interpretation*” and
axiology adopted, languages other than authentic languages are becoming
more important*®!, Naturally, this does not mean that the body of views
of legal scholars and commentators and judicial decisions developed in
applying these provisions as convention-based rules must be disregarded
in interpreting such provisions. Nevertheless, it may be concluded that the
creation of a new legislative act, even if its content is very similar to
the provisions of the applicable international convention, does not allow
full enjoyment of the advantages of a referral. This is why, as it seems, this
way of incorporating provisions of conventions is not useful for regulation
by domestic law!™**,

Assuming that provisions that regulate the carriage contract in
basic branches of transport should be maximally similar to analogical

two Council Decisions of 12 December 2011.

46 Uniform Rules concerning the Contract for International Carriage of Pas-
sengers and Luggage by Rail (c1v) Appendix to the Convention concerning Inter-
national Carriage by Rail (coTiF).

47 Forthe interpretation of provisions of the Union law see Zbigniew Radwan-
ski, Maciej Zielinski in: System prawa prywatnego, vol. I, Prawo cywilne - cze$¢ ogélna,
ed. Marek Safjan (Warszawa: C.H. Beck, 2007), 183-185.

48 Onthe contrary, Daniel Dagbrowski, referring to recital 14 of the preamble to
Regulation 1371/2007 that contains an intent of building a system of compensation
for passengers created by this regulation on the basis of uniform provisions of
c1v, postulates that the rule of interpretation of U legislative acts be rejected in
the interpretation of provisions of Annex I to Regulation 1371/2007 and that the
French language version be given primacy.

49 Inthe case of Eulaw, as a rule created in all official languages of the European
Union, it does not solve the problem of inconsistencies between individual lan-
guage versions of the regulation either. It brings about problems of the order of
application of provisions, that is not always solved expressis verbis.
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international regulations, the most appropriate method of regulation would

be through reference (ideally in the Civil Code) to international conven-
tions. Applying this method would ensure that the text of a legislative act

is concise and the legal measures regulated in this act are consistent with

analogical institutions present in international transactions. This would

eliminate the risk of improper transposition of provisions of conventions

to Polish law. This would also allow the use of abundant achievements of
the judicature, legal scholars, commentators, foreign courts, and authors.
The requirement for the regulation to be concise is also not without sig-
nificance. The only risk of such a solution is the imprecision of a reference

that causes doubts as to the scope of provisions to which this reference is

made®. However, it is rather marginal.

An international convention to which domestic legislation refers,
although concerning internal relations, retains its international charac-
ter. It remains a certain micro-system that is autonomous towards other
systems, including the system that incorporates it. It has consequences,
for example, in terms of interpretation of the rules of conventions™ or
the filling of cavities®?. This means that a text expressed in an authen-
tic language or languages of the convention®®! should be the subject of
application and interpretation. In contrast, the interpretation of such
convention should be in line with rules of interpretation of provisions of

50 See more in Krzysztof Wesotowski, Daniel Dabrowski , Koncepcja hipote-
tycznej umowy jako podstawy odpowiedzialno$ci przewoZnika w konwencjach
przewozowych” Problemy Transportu i Logistyki, no. 1 (2017): 547.

51 See Martin Gebauer, ,Uniform Law, General Principles and Autonomous
Interpretation” Uniform Law Review, no. 4 (2000): 683-705; Marcin Czepelak, Umowa
miedzynarodowa jako zrédto prawa prywatnego miedzynarodowego (Warszawa: Wol-
ters Kluwer, 2008), 395; Ambrozuk, Dabrowski, Wesotowski, Miedzynarodowe
konwencje przewozowe, 153-155.

52 Daniel Dgbrowski, ,Luki w konwencjach przewozowych”, [in:] Societates et
obligationes - tradycja, wspdtczesnosé, przysztosé, Ksiega jubileuszowa Profesora Jacka
Napieraty, ed. Adam Olejniczak, Tomasz Séjka (Poznari: Wydawnictwo Naukowe
UAM, 2018), 89-99.

53 Anexample here may be the judgement of the Supreme Court of 22 November
2007, I1I CSK 150/07, OSNC-ZD 2008, No. 2, item 53 with the commentary by Krzysz-
tof Wesotowski, LEx/el.2010. However, it must be acknowledged that recently the
awareness of the need to apply rules typical to interpretation of international law
to the interpretation of international conventions that include uniform rules of
private (civil) law has recently experienced significant improvement.
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international conventions, in particular with relevant directives resulting
from the Vienna Convention on the Law of Treaties (hereinafter vcrr)®*.

As has already been mentioned, Poland is not bound now by an interna-
tional convention that regulates the contract for inland carriage. Therefore,
when it comes to the carriage of goods by inland waterways, it would
be advisable to ratify the Budapest Convention!**, especially since it is
a relatively modern legislative act that legal scholars and commentators
consider positive. It would then be possible to reference this convention to
regulate the contract of inland carriage. However, an alternative is possible
here. This Convention could also cover the national carriage, according to
Article 311%¢1,

5 | Conclusions

These comments suggest that regulating the carriage contract in domestic
law should consider various regulation methods. A general uniform regula-
tion in the Civil Code (not a framework regulation as is the case now) should
be accompanied by appropriately formulated references to international
conventions that prescribe the carriage contract in individual transport
branches. Suppose we assume that the Code was to apply not only as an
auxiliary regulation for carriage regulated by international conventions
but also that it was to apply directly to the carriage where there are no such
regulations, to carriage by unspecified modes of transport, and to non-
localised damage in the multimodal carriage. In that case, this Code should
be supplemented with provisions that govern the so-called disposing of

54 Vienna Convention on the Law of Treaties of 23 May 1969 (Dz.U. (Journal of
Laws) of 1990 no. 74 item 439). For rules of interpretation of international conven-
tions that contain harmonised rules of civil law see Krzysztof Wesotowski, Dorota
Ambrozuk, ,Interpretacja postanowient konwencji miedzynarodowych zawie-
rajgcych normy o charakterze cywilnoprawnym” Lingwistyka Stosowana, no. 4
(2017): 165-176.

55 Budapest Convention on the Contract for the Carriage of Goods by Inland
Waterway (cmni1) done at Budapest on 22 June 2021.

56 Cf. Marian Rusak, Krzysztof Wesotowski, Elzbieta Zatoga, Uwarunkowa-
nia wdrozenia w Polsce postanowieri Konwencji budapesztariskiej w sprawie przewozu
tadunkéw w zegludze srédlgdowej (Szczecin, 2003) (unpublished).
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the goods, carrier liability, determination of compensation (sum limits)!*”!

and declaration of a special interest in delivery.

On the other hand, references to international conventions that regulate
the carriage contract in individual transport branches should not be limited
to liability principles (as is the case now in air transport). Still, they should
also consider other regulations laid down in conventions.
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1 Wprowadzenie

Wedtug prognoz demograficznych odsetek ludzi starszych w polskim
spoteczenistwie bedzie wzrastaé™, wobec czego w niedalekiej przy-
szlosci przyjdzie sie mierzy¢ ze skutkami coraz liczniejszych choréb,
w ktérych wiek stanowi czynnik ryzyka. Do tej grupy choréb zalicza
sie chorobe Alzheimera®, chorobe naczyn krwionosnych i inne zespoty
otepienne, ktérych symptomem jest demencja, czyli inaczej otepienie.
Demencje uwaza si¢ za stan kliniczny, obejmujacy tacznie symptomy zabu-
rzeni poznawczych i behawioralnych', co przejawia si¢ w obnizeniu spraw-
nosci intelektualnej, ostabieniu pamieci, zaburzeniach psychotycznych
i zaburzeniach nastroju'. Chory moze wykazywa¢é zaburzenia mowy, ma
trudnos¢ w rozpoznawaniu ludzi, postugiwaniu sie przedmiotami, a takze
inne zaburzenia funkcji wykonawczych™®. Objawy te moga pojawié sie
gwaltownie, jak w przypadku zaburzen krazenia mézgowego, ktérych

1 Szacuje sie, ze do roku 2035 udziat 0s6b w wieku co najmniej 65 lat zblizy
sie do ¥ ogétu spoteczenstwa w Polsce - szerzej Piotr Btedowski, ,Konsekwencje
procesu demograficznego starzenia sie ludnosci jako zadanie dla administracji
publicznej”, [w:] Raport na temat sytuacji oséb starszych w Polsce, red. Piotr Ble-
dowski, Barbara Szatur-Jaworska, Zofia Szweda-Lewandowska, Pawet Kubicki
(Warszawa: Instytut Pracy i Spraw Socjalnych, 2012), 35-40. Jednocze$nie badania
wskazuja na 2-krotny wzrost z kazdym piecioleciem w populacji powyzej 65. roku
zycia, zaréwno czestosci wystepowania, jak i zapadalno$ci na choroby otepienne -
tak Grzegorz Opala, ,Epidemiologia otepiet w perspektywie prognoz demogra-
ficznych”, [w:] Choroby otepienne. Teoria i praktyka, red. Jerzy Leszek (Wroctaw:
Wydawnictwo Continuo, 2003), 31.

2 Choroba Alzheimera jest uwazana za najczestszg przyczyne otepienia,
dotyczy ona bowiem 60 % przypadkéw demencji, a wraz z wiekiem zwieksza sie
prawdopodobieristwo jej wystapienia - w wieku 60 lat wynosi okoto 1 %, ale juz
w wieku 80 lat wzrasta do okolo 20 % - szerzej Andrzej Kiejna, ,Epidemiologia
choroby Alzheimera”, [w:] Choroby otepienne. Teoria i praktyka, red. Jerzy Leszek
(Wroctaw: Wydawnictwo Continuo, 2003), 25.

3 Kornelia Kedziora-Kornatowska, Anna Polak-Szabela, ,Zaburzenia ote-
pienne w populacji 0séb powyzej 60. Roku zycia”, [w:] Psychogeriatria, red. Mateusz
Cybulski, Napoleon Waszkiewicz, Elzbieta Krajewska-Kutak, Kornelia Kedziora-
-Kornatowska (Warszawa: pzwL Wydawnictwo Lekarskie, zozz), 13.

4 Tomasz Gabryelewicz, ,Czym jest otepienie?”, [w:] Otepienie w praktyce,
red. Tomasz Gabryelewicz, Anna Barczak, Maria Barcikowska (Poznar: Termedia
Wydawnictwa Medyczne, 2018 r), 11-15.

5 Serge Gauthier, Pedro Rossa-Neto, ,Wstep do rozpoznania otepienia”,
[w:] Demencja. Trafna diagnoza, red. Serge Gauthier, Pedro Rossa-Neto (Warszawa:
pzwL Wydawnictwo Lekarskie, 2011), 1-5.
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przyczynajestudar, albo tez - jak w przypadku choroby Alzheimera - nasila¢
sie stopniowo z biegiem lat'®l. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w przypadku
0s6b starszych wiekszos¢ chordb, ktérych symptomem jest demencja, ma
charakter nieodwracalny'.

Demencja utrudnia choremu funkcjonowanie w obrocie, co polega na
tym, ze w przypadku, gdy zachowuje on jeszcze aktywnos¢, jego oswiad-
czenia woli bywajg czesto dotkniete wadg, a zwlaszcza btedem badz bra-
kiem $wiadomo$ci lub swobody. Z kolei gdy objawy demencji przejawiaja
sie biernoscia, chory nie jest w stanie zlozy¢ zadnego o§wiadczenia, co
uniemozliwia mu zalatwienie nawet podstawowych spraw. Jako prawne
remedium na problemy, u ktérych Zrédet tkwig zaburzenia psychiczne,
tradycyjnie wskazywano instytucje ubezwlasnowolnienia, dzieki ktdrej
dotkniety demencja senior moze uzyskaé pomoc i reprezentacje kuratora
badz opiekuna, najczesciej w osobie wspétmatzonka (art. 176 k.r.0.). Nalezy
jednak zauwazy¢, ze ubezwtasnowolnienie stato sie ostatnio przedmiotem
szerokiej krytyki doktrynalnej, jako instytucja nieadekwatna do ocze-
kiwan nowoczesnego spoteczenistwa, a przede wszystkim sprzeczna ze
standardami ratyfikowanej przez Polske w dn. 6.09.2012 r. Konwencji oNz
o prawach oséb niepetnosprawnych. Wobec tego zglaszane sg postulaty
zastapienia ubezwlasnowolnienia innymi rozwigzaniami prawnymi, jak
np. pelnomocnictwo opiekuricze!®), ktére realizowatyby model okreslany
jako wspomagane podejmowanie decyzji (supported decision-making)™.

6 June Andrews, Demencja. Kompleksowy przewodnik po chorobie (Gdarisk:
Wydawnictwo Harmonia, 2017), 32-33.

7 Poéréd odwracalnych form otepienia wymienia sie np. niedobdr witaminy
B12 i kwasu foliowego, depresje oraz zapalenie ukadu limbicznego, zob. Mihael
Oberholzer, Claudio Bassetti, Réne Miiri, Kristina Gohl, Ansgar Felbecker, Georg
Kigi, Lilian de Cassai, Uwe Herwig, Dominik Zieglgénsberger, ,Postacie otepienia”,
[w:] Choroby otepienne, red. Konrad Rejdak (Wroctaw: Edra Urban & Partner, 2020),
78-81.

8 Zob.Joanna Gregutla, ,Przedstawicielstwo opiekuricze - projekt nowej insty-
tucji w prawe rodzinnym” Krakowski Przeglgd Notarialny, nr 2 (2016): 17 i Piotr
Machnikowski, ,,Pelnomocnictwo opiekuricze w pracach Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Cywilnego w latach 2012-2015” Rejent, nr 5 (2016): 50; Marta Pasieka-Kuzara,

,Bliski koniec instytucji ubezwlasnowolnienia?” Transformacje Prawa Prywatnego,
nr 2 (2021): 93-101.

9 Np.: Ulrich Ernst, ,Ubezwtasnowolnienie” Transformacje Prawa Prywat-
nego, nr 4 (2010): 31; Daniel Lubowiecki, Ubezwtasnowolnienie w Polsce w swietle
standardéw Rady Europy (E6dz-Warszawa: Archaegraph, 2020), 134-135; Malgo-
rzata Szeroczynska, ,Mozolna droga ku likwidacji instytucji ubezwlasnowolnie-
nia”, [w:] Prawa o0s6b z niepetnosprawnosciq intelektualng lub psychiczng w $wietle
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Majac to na uwadze nalezy przede wszystkim poszukiwa¢ takich narzedzi
ochrony intereséw oséb starszych w obrocie, ktére nie spowodujg praw-
nego ich wykluczenia (jak to ma miejsce w przypadku ubezwtasnowol-
nienia, przez umniejszenie zdolno$ci do czynno$ci prawnych), naruszajac
tym samym ich godnos¢.

W niniejszym artykule zostanie dokonana analiza unormowan doty-
czacych zarzadu majatkiem osobistym matzonka, w tym zwtlaszcza
art. 29 k.r.o., w celu ustalenia, w jakim stopniu zapewnia on ochrone
intereséw malzonka dotknietego demencja. Wobec niejednoznacznosci
pojecia zarzadu, wyjasnienia wymaga, ze wzorem nomenklatury zastoso-
wanej w art. 511 k.r.o. pojecie to bedzie uzywane w niniejszym opracowaniu
w znaczeniu szerokim, obejmujacym zaréwno dziatania w ramach cudzego
interesu, jak i dzialanie samego zainteresowanego we wlasnej sferze praw-
nej""l. Ze wzgledu na ramy opracowania pominiete jednak zostana zagad-
nienia zarzadu majatkiem wspdlnym matzonkdw, ktére zastugiwatyby na
odrebna poglebiong analize. W wyniku powzietych rozwazan zostanie
podjeta préba zarysowania kierunku reformy, majacej zapewni¢ wsparcie
osobom cierpigcym na otepienie, a pozostajacych w zwigzku matzenskim.
Skoro mozna prognozowac, ze z biegiem czasu ubezwlasnowolnienie, przy-
najmniej w obecnej postaci, nie bedzie miato w prawie polskim racji bytu,
co odpowiadatoby wspétczesnym trendom europejskim™, poszukiwa-
nie innych rozwigzan zapewniajacych seniorom reprezentacje, jak réw-
niez chronigcych ich przed naduzyciami innych oséb, wydaje sie bardzo
potrzebne. Postulaty takie moga bowiem dostarczy¢ niezbednych materia-
16w do dokonania kompleksowej reformy prawa cywilnego, zmierzajacej
nie tylko do przesadzenia o dalszych losach ubezwtasnowolnienia, ale tez

miedzynarodowych instrumentéw ochrony praw czlowieka, red. Dorota Pudzianowska
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2014), 164; Magdalena Wilejczyk, Zagadnienia etyczne
czesci ogélnej prawa cywilnego (Warszawa: C.H. Beck, 2014), 157-158; Monika Zima,
,Ubezwlasnowolnienie 0séb z niepelnosprawnoscia intelektualng w $wietle Kon-
stytucji rRp oraz Konwencji o Prawach Oséb Niepetnosprawnych”, [w:] Studium
nad potrzebq ratyfikacji przez Rzeczpospolitq Polskq Konwencji o prawach oséb niepet-
nosprawnych, red. Krzysztof Kurowski (£6dz: Wydawnictwo Kurza Stopka J. Tylus
Malak, 2010), 59.

10 Pojecie zarzadu z reguly odnosi sie do dziatania w cudzym interesie, a jed-
nym z wyjatkéw jest wiasnie art. 511 k.r.o. - tak Stanistaw Rzonca, ,Instytucja
zarzadu w prawie cywilnym a zarzad majatkiem wspdlnym matzonkéw” Studia
Cywilistyczne, t. xxx1 (1981): 117-118.

11 Jolanta Drobot, ,Ubezwlasnowolnienie catkowite na tle rozwigzan europej-
skich” Radca Prawny, nr1 (2020): 115-132.
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podwyzszenia standardéw ochrony oséb starszych w ramach poszczegdl-
nych instytucji prawnych, w tym z zakresu prawa rodzinnego.

2 Zarzqd zastepczy majgtkiem osobistym
matzonka na podstawie art. 29 k.r.o. -
uwagi ogodine

Niezaleznie od rodzaju ustroju majatkowego matzonkéw, kazdy z mat-
zonkéw zarzadza swym majatkiem osobistym samodzielnie. Regula ta
jest wyraznie proklamowana w k.r.o. wprawdzie tylko w odniesieniu do
ustroju umownej rozdzielno$ci majatkowej (art. s11 k.r.0.), jednak nie budzi
watpliwos$ci réwniez na gruncie ustroju wspélnosci (ustawowej i umowne;)
co do majatkéw osobistych matzonkéw, jako ze wynika z ogélnych zasad
prawa cywilnego™?!.

W przypadku, gdy jeden z matzonkéw nie moze poprowadzi¢ swojej
sprawy i nie ustanowil ku temu pelnomocnika, z pomoca przychodzi
art. 29 k.r.o., wprowadzajacy tzw. zarzad zastepczy, w $wietle ktérego
w razie przemijajacej przeszkody, ktéra dotyczy jednego z matzonkéw
pozostajacych we wspélnym pozyciu, drugi matzonek moze za niego
dziata¢ w sprawach zwyktego zarzadu. W mysl dominujacego pogladu
przedmiotem zarzadu, ktérego dotyczy wspomniane unormowanie, jest
majatek osobisty malzonka doznajacego przeszkody™?!, przy czym prze-
pis ten uwaza sie za Zrédlo przedstawicielstwa ustawowego w zakresie
i przy spetnieniu przestanek w nim okre$lonych!*l. Zalet tej instytucji

12 QOgraniczenia samodzielnego lub swobodnego zarzadu majatkiem osobistym
wystepuja natomiast w ramach niektérych ustrojéw przymusowych, ze wzgledu
na przyczyne ich powstania; zagadnienie to mozna w tym miejscu jedynie zasy-
gnalizowaé, poniewaz wykracza poza zakres niniejszych rozwazan.

13 Tak np. Grzegorz Jedrejek, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz do art. 1-616
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2013), 134. Odmiennie Krzysztof Gotebiowski, ktéry
uwaza, ze art. 29 k.r.o. umocowuje matzonka réwniez do zarzadu majatkiem
wspélnym w imieniu wspétmatzonka: Krzysztof Gotebiowski, ,Pojecie zarzadu na
przyktadzie art. 29 k.r.o.” Kwartalnik Prawa Prywatnego, nr 1 (2019): 127-128. Roz-
strzyganie tej kwestii nie jest jednak konieczne w ramach niniejszego opracowania.

14 M.in.: Tadeusz Smyczyriski ,Prawa i obowigzki matzonkéw”, [w:] System
Prawa Prywatnego, t. X1, Prawo rodzinne i opiekuricze, red. Tadeusz Smyczynski
(Warszawa: C.H. Beck, 2014), 233.
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upatruje sie w mozliwo$ci zapewnienia cigglosci zarzadu majatkiem oso-
bistym w sytuacji awaryjnej, w ktérej matzonek doznajacy przeszkody
nie ustanowit petnomocnika,™* a podstawe zaufania wobec upowaznio-
nego matzonka, pozwalajaca przyjaé, ze bedzie sie on kierowat interesem
reprezentowanego, ma zapewnia¢ przestanka pozostawania matzonkéw
we wspélnym pozyciul®.. Zakres spraw zwyklego zarzadu, ktéry wytycza
granice umocowania, jest wystarczajacy, by dokona¢é biezacych czynnosci
nie tylko w celu zachowania substancji tego majatku w stanie niepogor-
szonym, ale takze w zakresie realizowania zwyklych potrzeb rodziny, co
umozliwia zwtaszcza wymienione przyktadowo w art. 29 k.r.o. pobieranie
przypadajacych matzonkowi naleznosci (lege non distinguente - w postaci
$wiadczen pienieznych i niepienieznych), ktére, jezeli kwalifikuja sie
jako dochody z majatku osobistego, w ustroju ustawowym zasilajg prze-
ciez majatek wspélny (art. 31§ 2 p. 2 k.r.0.). Umocowany matzonek moze
dokonywaé¢ w tym zakresie zaréwno czynno$ci prawnych, jak réwniez
procesowych oraz faktycznych™, przy czym, poza mozliwoscig osobi-
stego dziatania, moze on ustanowi¢ peltnomocnika, co mogloby okaza¢ sie
korzystne zwlaszcza ze wzgledu na wymagajacy szczegdélnych kompetencji
charakter czynno$ci. Matzonek, na rzecz ktérego czynnosci miatyby by¢
podejmowane, moze jednak wylaczyé ustawowe umocowanie, wyrazajac
w dowolnej formie sprzeciw, ktéry, z uwagi na wzgledy bezpieczenistwa
obrotu, jest w mys$l art. 29 k.r.o. skuteczny wobec o0séb trzecich, o ile byt
im wiadomy.

15 Takjeszcze na gruncie Kodeksu rodzinnego z 1950 r. J6zef Piatowski, Stosunki
majgtkowe miedzy matzonkami (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1955), 73.

16 Na gruncie art. 29 k.r.o prezentowane jest w doktrynie waskie rozumienie
pozycia, ktére powinno obejmowac element wspélnego zamieszkania - tak Jézef
Pigtowski ,Wzajemna reprezentacja matzonkéw”, [w:] System prawa rodzinnego
i opiekuriczego, red. Jézef Pigtowski (Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk-£6dz:
Ossolineum, 1985), 271-272. Poglad ten, wobec zmieniajacych sie realiéw spotecz-
nych spotyka sie obecnie coraz czesciej z trafng krytyka, poniewaz prowadzi on
do pozbawienia mieszkajacych oddzielnie matzonkéw mozliwosci udzielenia
niezbednej pomocy pomimo, iz pozostajg we wspélnym pozyciu - zob. np. Tomasz
Sokotowski,Komentarz do art. 29 k.r.0.”, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komen-
tarz, red. Henryk Dolecki, Tomasz Sokotowski (Warszawa: Wolters Kluwer, 2013),
113 i Marta Jadczak-Zebrowska, Prawa i obowigzki matzonkéw (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2017), 158.

17 W tym ostatnim przypadku nie bedzie on wiec uznawany za gestora w rozu-
mieniu art. 752 k.c. - Marek Sychowicz ,Komentarz do art. 29 k.r.0.”, [w:] Kodeks
rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. Kazimierz Piasecki (Warszawa: Lexis Nexis,
2011), 175.
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Przedstawiona instytucja odgrywa w praktyce role narzedzia pomocy
i wsparcia dla matzonka, ktéry nie moze samodzielnie dokona¢ czynno-
$ci zarzadu. Nalezy przy tym podkres$lié, ze chroni ona nie tylko inte-
res reprezentowanego matzonka (pozwalajac np. uniknaé uszczerbku
w majatku osobistym), ale takze interes rodziny w rozumieniu art. 27 k.r.o.,
poniewaz skorzystanie z przedstawicielstwa pozwala m.in. na pozyskanie
srodkéw z majatku osobistego matzonka potrzebnych do zaspokojenia
potrzeb rodziny"®. Jej znaczenie uwypukla sie zatem zwtaszcza na gruncie
ustrojéow rozdzielnosci umownej, poniewaz w braku majatku wspdlnego,
z ktérego mozna by czerpaé srodki na biezace utrzymanie, zaspokajanie
potrzeb rodziny, wymaga pozyskania tych srodkéw z majatkéw osobistych
matzonkéw, co wymaga podejmowania czynnosci zarzadu tymi majatkami.
W ustrojach rozdzielno$ci majatkowej wykonanie obowiagzku alimentacyj-
nego (art. 27 k.r.0.) nastepuje dzieki dokonywaniu biezacych czynnosci
zarzadu majgtkami osobistymi, bez ktérych rodzina nie moze prawidtowo
funkcjonowad.

Dla oceny dopuszczalnosci wykorzystania przedstawicielstwa usta-
wowego z art. 29 k.r.o., w przypadku gdy jeden z matzonkéw cierpi na
demencje, kluczowa jest analiza przestanki przemijajacej przeszkody.
W orzecznictwie przyjmuje sie, Ze za przeszkode uznaé nalezy okolicznoéci,
ktére uniemozliwiajg lub znacznie utrudniaja osobiste dziatanie reprezen-
towanego, a jej ,przemijajacy” charakter oznacza, ze nie jest ona trwatal*®’,
o0 czym powinno rozstrzyga¢ uzasadnione w chwili dokonywania czynnosci
przypuszczenie, ze okolicznosci te po pewnym czasie ustang®®. Nalezy
zauwazy¢, ze rozumienie wynikajgcej z art. 29 k.r.o. cechy ,, przemijalnosci”
przeszkody, ktérej doznaje matzonek, wykazuje w literaturze rozbiezno-
éci®, przy czym za trafne nalezatoby uznaé te poglady, ktére wyznaczaja
granice kompetencji matzonka w sposéb minimalizujacy ich naduzywanie.

18 Szerzej Magdalena Gotowkin-Hudata, ,Obowigzek zaspokajania potrzeb
rodziny wobec podesztego wieku matzonkéw”, [w:] Prawne aspekty starosci,
red. Aleksandra Wilk, Magdalena Golowkin-Hudata (Warszawa: Difin, 2014), 67-82.

19 Postanowienie SN z dn. 24.05.2012 I, II CSK 466/11, LEX NI 1211145.

20 Szymon Stotwinski, ,Dochodzenie roszczen odszkodowawczych w $wietle
art. 29 k.r.o.” Acta Iuris Stetinensis, nr 9 (2015): 111.

21 Np. co do rozumienia jej jako krétkotrwatej, za czym opowiada sie Seweryn
Szer, Prawo rodzinne (Warszawa: PWN, 1966), 94. Wiekszo$¢ nowszych wypowiedzi
wskazuje jednak, ze krétki czas nie moze by¢ wytacznym wyznacznikiem ,,przemi-
jalnoéci”, gdyz okolicznosci sprawy moga przemawiaé za uznaniem za przemijajaca
nawet dtuzej trwajacej przeszkody - tak np. Jadczak-Zebrowska, Prawa i obowigzki
matzonkéw, 160.
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Ryzyko zbyt swobodnej interpretacji przestanek z art. 29 k.r.o. polega na
stworzeniu mozliwosci przejecia zarzadu majatkiem osobistym wspét-
matzonka w sytuacjach tego niewymagajacych. Z tego wzgledu na uwage
zastuguje postulat, by co do zasady chwilowa nieobecno$é®?, a tym bardziej
sytuacja, w ktérej matzonek majacy mozliwos¢ dokonania czynnosci, jest
bez swej wiedzy o tym wyreczany przez drugiego matzonka z oczywiscie
btahego powodu, nie byta kwalifikowana jako umocowujaca do reprezenta-
cji, gdyz prowadzitoby to dolegalizowania celowego wkraczania matzonka
w cudzg sfere prawna, aby z premedytacja narzuci¢ wspétmatzonkowi
swojg wole. Brzmienie art. 29 k.r.o. nie pozwala jednak okresli¢ z géry
ostrych granic czasowych, zatem kazdy przypadek nalezy kwalifikowa¢ ad
casum. Przyktadowo, pomimo zgtoszonych wyzej zastrzezen, nawet chwi-
lowa niedyspozycja matzonka moglaby, jak sie wydaje, wyczerpywacé jednak
omawiang przestanke, jesli sprawa ma charakter nagly, a natychmiastowe
dokonanie czynno$ci pozwoli zapobiec szkodzie, albo przynajmniej znacz-
nym niedogodno$ciom. Z drugiej strony nalezy zgodzi¢ si¢ z wylaczeniem
umocowania matzonka w sytuacjach, gdy utrzymywatoby sie zbyt dtugo, by
pozosta¢ poza wszelkg kontrola. Tak bedzie w przypadku, gdy przeszkoda
ma wprawdzie charakter przemijajacy, ale jednoczesnie dtugotrwaty, prze-
wlekty™, liczony latami. Jako typowy przyklad przeszkody w rozumieniu
art. 29 k.r.o. wskazuje sie chorobe, za wyjatkiem choréb nieuleczalnych,
trwale wytaczajacych mozliwo$é dziatania chorego™*l.

3 | Srodki ochrony matzonka cierpigcego
na demencje w zakresie zarzqdu jego
majqgtkiem osobistym — uwagi de lege lata

Wobec przedstawionych wyzej uwag mozna przyjaé, ze demencja mogtaby
w okreslonych przypadkach wyczerpywaé przestanke przemijajacej

22 Np. wyjscie na chwile ,na miasto” - tak Stefan Breyer, Stanistaw Gross,
,Komentarz do art. 29 k.r.0.”, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. Mau-
rycy Grudziniski, Jerzy Ignatowicz (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1966), 47.

23 Krystyna Gromek, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz (Warszawa:
C.H. Beck, 2004), 124.

24 Np. Marek Antas ,Komentarz do art. 29 k.r.0.”, [w:] Kodeks rodzinny i opie-
kuriczy, red. Mariusz Zatucki (Warszawa: C.H. Beck, 2023), 177.
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przeszkody, o ktérej mowa w art. 29 k.r.o., pozwalajac matzonkowi cho-
rego podejmowac dziatania w zakresie zarzadu jego majatkiem osobistym.
Mowa tu jednak tylko o takich sytuacjach, gdy zaburzenia utrudniajace
badz uniemozliwiajace matzonkowi dziatanie sg przejéciowe, a zatem
gdy w chwili dokonywania czynnos$ci uzasadnione jest przypuszczenie,
ze mamy do czynienia jedynie z epizodycznym obnizeniem sprawnosci,
po ktérym matzonek wréci (choéby znéw tylko przemijajaco) do stanu
umozliwiajacego wystepowanie w obrocie. Jak wskazuje sie w literaturze
z zakresu psychiatrii, stany zaburzen funkcji poznawczych, nie wyklu-
czajace definitywnie chorego z zycia spotecznego, charakterystyczne sa
dla poczatkowego stadium stopniowo rozwijajacej sie demencji®*!. W tym
okresie, w przypadku gdy chory matzonek, np. z powodu zaburzenia
pamieci, nie jest w stanie podjaé wtasciwej czynnosci zarzadu, a zwlasz-
cza ztozy¢ niewadliwego o§wiadczenia woli, drugi matzonek znajduje
w art. 29 k.r.o. umocowanie do dzialania, zwtaszcza gdy czynno$¢é ma cha-
rakter nagly, a odroczenie jej do czasu, gdy sprawno$¢ umystowa chorego
sie poprawi, pociagatoby naruszenie jego intereséw badZ chronionych
prawnie intereséw rodziny.

Wraz z uptywem czasu objawy demencji ulegaja jednak poglebieniu,
a zarazem utrwaleniu, w zwiazku z czym chory faktycznie traci samo-
dzielno$¢ zyciowa, a w sferze prawnej - zdolno$¢ do zlozenia o$wiadcze-
nia woli nie obarczonego wada, a w korficu mozliwo$¢ sktadania oswiadczen
woli w ogéle. Ubezwlasnowolnienie oséb, wobec ktérych zachodza ku
temu przestanki, nie jest jednak w Polsce regulg i w praktyce osoby
starsze cierpigce na demencje znajduja sie czesto pod faktyczng piecza
matzonka lub innej osoby bliskiej, okreslanej niekiedy jako ,opiekun fak-
tyczny”**). Wejécie sprawnego matzonka w te role stanowi zwykle koniecz-
no$¢ zyciowa, wynikajaca z sytuacji spotecznej w rodzinie, motywowane
jest poczuciem odpowiedzialnosci za swego partnera zyciowego, a takze

25 Np. w przypadku choroby Alzheimera w fazie fagodnego otepienia chory
mieszka jeszcze zazwyczaj sam, niekiedy prowadzi jeszcze samochdd, zob. Tomasz
Gabryelewicz, ,Otepienie rzekome”, [w:] Otepienie w praktyce, red. Tomasz Gabry-
elewicz, Anna Barczak, Maria Barcikowska (Poznan: Termedia Wydawnictwa
Medyczne, 2018), 73-74. Okres, w ktérym chory na chorobe Alzheimera zacho-
wuje zdolno$¢é do samodzielnego zycia w §rodowisku dzielony jest na dwa etapy:
poczatek choroby, ktéry trwa Srednio 71at oraz lekka choroba Alzheimera - 2 lata;
tak Bozena Grochmal-Bach, Cierpienie oséb z otepieniem typu Alzheimera. Podejscie
terapeutyczne (Krakéw: Wydawnictwo waM, 2007), 36.

26 Leszek Kociucki, Zdolnosé do czynnosci prawnych 0séb dorostych i jej ograniczenia
(Warszawa: C.H. Beck, 2011), 282-283.
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wiezig emocjonalng taczacy opiekuna faktycznego z chorym!*”. Dochodzi
woéweczas do faktycznego przejmowania przez sprawujacego piecze mat-
zonka pelni ciezaru prowadzenia gospodarstwa domowego, a nadto tro-
ski o osobe chorego malzonka i jego sprawy majatkowe. W tym ostatnim
zakresie matzonek czesto kontynuuje wykonywanie zwyklego zarzadu
majatkiem chorego: pobiera przypadajace mu naleznosci, by przezna-
czy¢ je na potrzeby rodziny, zaciagga zobowigzania dotyczace napraw lub
wymiany zuzytych sprzetéw, stanowigcych formalnie sktadnik majatku
osobistego chorego, lecz uzywanych przez domownikéw, a takze pokrywa
ich koszty eksploatacyjne. Czynnosci takie nie znajdujg jednak juz oparcia
w art. 29 k.r.o., poniewaz wykraczaja poza granice ustawowego umoco-
wania. Przeszkoda wylaczajaca reprezentowanego od dziatania ulegla
bowiem utrwaleniu. Mozna zatem postawi¢ hipoteze, ze w obrocie wyste-
puje znaczny odsetek czynnosci wadliwych z powodu przekroczenia przez
matzonka granic umocowania, a z powodu prognozowanych uwarunkowan
spotecznych odsetek ten bedzie wzrastal. Czynnosci prawne matzonka
mozna wowczas kwalifikowaé jako czynno$ci dokonane przez rzekomego
pelnomocnika, choé zawarte umowy w opisanych uwarunkowaniach nie
zostaja potwierdzone przez rzekomego mocodawce, ktéry jest niezdolny do
takiego potwierdzenia, co skutkuje ich niewaznoscia (art. 103§ 1k.c.). Préba
nadania im skuteczno$ci w oparciu o konstrukeje dziatania po wygasnieciu
umocowania (art. 105 k.c.) bytaby watpliwa, poniewaz w analizowanym
przypadku mamy do czynienia z wygasnieciem przedstawicielstwa usta-
wowego, a nie pelnomocnictwa, a zarazem brak jest podstawy prawnej do
stosowania przepiséw o pelnomocnictwie do przedstawicielstwa ustawo-
wego. Z kolei analizujac problem od strony sytuacji prawnej dziatajacego
malzonka trzeba zauwazy¢, ze jego status jako gestora prowadzacego cudza
sprawe bez zlecenia nie przedstawia sie w sposéb jednoznaczny, dlatego
ze celem podejmowanych dzialan jest czesto realizacja obowigzku alimen-
tacyjnego z art. 27 k.r.o., co powoduje, ze w takich sytuacjach nie zostaje
spetnione kryterium prowadzenia sprawy ,,cudzej”?®.,

27 Agnieszka Nowicka, Opieka i wsparcie 0s6b z chorobg Alzheimera i ich opiekunéw
rodzinnych w Polsce (Zielona Géra: Oficyna Wydawnicza Uniwersytetu Zielonogér-
skiego, 2015), 139.

28 Wprawdzie, jak zauwazono w doktrynie, sprawa prowadzona przez gestora
nie musi by¢ wylacznie cudza, ale interes cudzy powinien przewazacé, a co najmniej
powinien by¢ realizowany w réwnym stopniu, co interes gestora. Tak Przemystaw
Drapata, Prowadzenie cudzych spraw bez zlecenia. Konstrukcja prawna (Warszawa:
C.H. Beck, 2010), 75.



Anna Sylwestrzak | Problemy zarzadzania majatkiem osobistym maftzonka... 263

Kontrahenci malzonka czesto jednak nie wiedza, ze dziata on bez umo-
cowania i nie dokladaja staran, aby te okoliczno$¢ wyjasnicé. Jest tak zwlasz-
cza wtedy, gdy czynno$ci majg charakter drobny i biezacy i nie wymagaja
do swej wazno$ci zachowania szczegélnej formy. Uczestnicy obrotu daza
bowiem do przyspieszenia i utatwienia zatatwiania spraw, a mozliwosé
dokonania czynnosci z udziatem matzonka wychodzi tym oczekiwaniom
naprzeciw. W tej sytuacji mozna postawic¢ kolejna hipoteze, ze skutecznosé¢
takich czynnosci rzadko bywa kwestionowana, poniewaz zaden z uczest-
nikéw obrotu nie jest tym zainteresowany. Ewentualne wykazanie, ze
czynno$¢ jest bezwzglednie niewazna byloby niekorzystne zaréwno dla
kontrahenta, jak i dla obojga matzonkéw, ktérym mogtoby utrudnié i zdez-
organizowa¢ funkcjonowanie gospodarstwa domowego, w tym leczenie
i rehabilitacje matzonka cierpigcego na demencje.

Umocowanie do dokonywania czynno$ci w opisanej wyzej sytuacji
mogloby oczywiscie pochodzié z udzielonego przez reprezentowanego
pelnomocnictwa, jednak w sytuacji zaawansowanej demencji istnieje prze-
szkoda do jego prawidlowego udzielenia. Osoba, ktéra z powodu zabu-
rzen $wiadomosci nie jest w stanie sama zarzadza¢ swoim majatkiem,
nie bedzie przeciez réwniez w stanie zlozy¢ niewadliwego o§wiadczenia
o udzieleniu umocowania. Jezeli jednak pelnomocnictwo zostato udzielone
w czasie, gdy reprezentowany byt sprawny umystowo, pelnomocnik moze,
nawet w okresie pogtebiajacej sie demencji mocodawcy, kontynuowaé
reprezentacje, poniewaz zaburzenia psychiczne nie stanowig przestanki
wygaséniecia umocowanial®’.. Zdiagnozowanie pierwszych objawéw demen-
cji nalezaloby zatem traktowac jako sygnat alarmowy mobilizujacy do
podjecia dziatai majacych zabezpieczy¢ przyszte interesy chorego i jego
rodziny, do ktérych nalezy zaliczy¢ udzielenie pelnomocnictwa w zakresie
zarzadzania majatkiem osobistym (badz kilku petnomocnictw, oznaczajac
ich zakres, zwlaszcza, ze w $wietle art. 98 k.c. do czynnosci przekracza-
jacych zakres zwyklego zarzadu nie wystarczy pelnomocnictwo ogélne).
W ten sposéb reprezentowany moze zyskaé wptyw na sposéb wykonywania
zarzadu jego majatkiem w przyszlosci, okreslajac w tresci umocowania jego
nie tylko zakres, ale tez warunki®”, W braku skorzystania z tej mozliwosci

29 Pelnomocnictwo nie wygasa nawet w razie ubezwlasnowolnienia moco-
dawcy - szerzej Malgorzata Balwicka-Szczyrba ,Komentarz do art. 101 k.c.”,
[w:] Petnomocnictwo. Komentarz, Malgorzata Balwicka-Szczyrba, Marcin Glicz,
Anna Sylwestrzak (Warszawa: Wolters Kluwer, 2020), 77-78.

30 Pelnomocnictwo moze by¢ udzielone pod warunkiem - Marcin Smyk, Pet-
nomocnictwo wedtug kodeksu cywilnego (Warszawa: Wolters Kluwer, 2010), 120.
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osoba cierpigca na demencje znajdzie sie¢ w trudnej sytuacji niezdolno-
$ci faktycznej do samodzielnego zarzadzania majatkiem, a jej matzonek,
na ktérego pomoc chory czesto jest zdany, zostanie postawiony przed
dylematem inicjowania postepowania w sprawie o ubezwlasnowolnienie
albo przed ryzykownga opcja dokonywania wadliwych czynnosci, czemu
towarzyszytoby maskowanie rzeczywistego stanu mentalnego wspétmat-
zonka w nadziei, ze wazno$¢ czynno$ci nie zostanie podwazona. Obecnie
jedyna droga prowadzaca do zalegalizowania dziatart matzonka w sferze
prawnej wspétmatzonka jest uzyskanie statusu przedstawiciela ustawo-
wego w wyniku ubezwlasnowolnienia. Wydaje si¢ jednak, ze rozwiazanie
mogloby przynies¢ znacznie mniej inwazyjne narzedzie, o czym bedzie
mowa nizej.

4 | Przedstawicielstwo ustawowe matzonkoéow
de lege ferenda

W przedstawionej wyzej sytuacji, gdy jeden z matzonkéw sprawuje fak-
tyczna piecze nad drugim matzonkiem cierpigcym na zaawansowana postaé
demencji, prowadzac gospodarstwo domowe, w tym wszelkie sprawy zwig-
zane ze wspdlnym zamieszkaniem i utrzymaniem, leczeniem i rehabilitacja
chorego, nalezatoby rozwazy¢ celowos¢ umozliwienia mu kontynuacji
tych dziatan poprzez stworzenie podstawy umocowania, ktére w swietle
art. 29 k.r.o. juz mu nie przystuguje. Konstrukcja ta mogtaby by¢ alterna-
tywa wobec ubezwlasnowolnienia w przypadkach, gdy to ostatnie jawitoby
sie jako srodek zbyt daleko idacy ze wzgledu na niecelowo$é pozbawienia
matzonka zdolnosci do czynnosci prawnych, z ktérej i tak faktycznie nie
korzysta. Opieralaby sie wiec nie na modelu substytucyjnym, w ktérym
przedstawiciel dziala zamiast reprezentowanego®", lecz na zatozeniu
reprezentacji réwnolegtej, polegajacej na tym, ze podmiot reprezentowany
nie traci zdolno$ci do czynnosci prawnych, poniewaz skutek ten nie jest
w danym przypadku konieczny dla ochrony jego intereséw. W odréznie-
niu od umocowania z art. 29 k.r.o. umocowanie w analizowanej sytuacji

31 QO krytyce modelu substytucyjnego - Maciej Domanski, ,Ubezwlasnowol-
nienie w prawie polskim a wybrane standardy miedzynarodowej ochrony praw
cztowieka” Prawo w Dziataniu, nr 17 (2014): 10-11.
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nie powinno jednak powstawa¢ z mocy prawa, ze wzgledu na brak lub co
najmniej znaczne ograniczenie czynnika kontroli ze strony reprezento-
wanego, ktéry nie moze skutecznie sprzeciwié sie czynno$ciom wspét-
matzonka’); trzeba mieé réwniez na uwadze, ze kompetencje powstajace
ex lege stwarzaja szczegdlne ryzyko naruszenia autonomii jednostki oraz
zasad koniecznosci i proporcjonalnosci®®. Niezbedne bytoby zatem powo-
tanie matzonka do reprezentowania przez sad opiekuriczy, do ktérego
zadan nalezataby ocena, czy w okoliczno$ciach konkretnej sprawy nie
stanowitoby to naruszenia intereséw chorego matzonka. Z tego wzgledu
pozadane byloby uwarunkowanie tego srodka odpowiednimi przestankami,
takimi jak - na podobienistwo art. 39 k.r.o. - dobro rodziny, czemu powinno
towarzyszy¢, ze wzgledu na to, ze przedmiotem kompetencji ma by¢ maja-
tek osobisty, szczegdlne uwypuklenie dobra matzonka reprezentowanego.
Nalezy réwniez pamietad, ze dotykamy tu wrazliwej sfery relacji rodzin-
nych, a osoby starsze, zwtaszcza niepelnosprawne, szczegélnie narazone sa
na przemoc (domowg i ekonomiczng) réwniez ze strony matzonka, ktéry
moze wykorzystaé swoja przewage w celu pokrzywdzenia uzaleznionego
od niego chorego™". Podobnie jak to ma miejsce na gruncie art. 29 k.r.o.,
pomocng w tym zakresie role moglaby odegraé przestanka pozostawania
malzonkéw we wspdlnym pozyciu, poniewaz w razie rozktadu pozycia
ustaja wszelkie podstawy do obdarzenia matzonka zaufaniem®, Zakres
umocowania méglby by¢ zasadniczo wzorowany na ramach zakreslonych

32 Sprzeciw, nawet w razie jego wyartykulowania jako o§wiadczenie woli moze
by¢é bowiem dotkniete wadg o§wiadczenia woli. O charakterze sprzeciwu Janusz
Gajda ,Komentarz do art. 29 k.r.0.”, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz,
red. Krzysztof Pietrzykowski (Warszawa: C.H. Beck, 2018), 292.

33 Kociucki, Zdolnos¢ do czynnosci prawnych oséb dorostych i jej ograniczenia, 278.

34 W literaturze wymienia sie kilkanascie kategorii przemocy wobec 0séb
starszych - szerzej Dorota Kietb-Grabarczyk, , Ludzie starzy jako osoby doznajace
przemocy i jako jej sprawcy”, [w:] Przemoc w rodzinie. Ujecie interdyscyplinarne,
red. Bukasz Wirkus, Pawet Koztowski (Krakéw: Impuls, 2017), 170-171 i cytowana
tam literatura.

35 Na marginesie warto zaznaczy¢, ze de lege lata przyjmuje sie, ze rozktad
pozycia w zasadzie wylgcza ustanowienie matzonka kuratorem badz opieku-
nem wspéimatzonka - Kociucki, Zdolnos¢ do czynnosci prawnych oséb dorostych i jej
ograniczenia, 215. Z kolei Irena Kleniewska skrytykowata wystepujace w praktyce
zbyt pobiezne podejscie sadéw, ktére opieraja swa wiedze o relacji maltzonkéw
na podstawie o$wiadczenia matzonka bedacego kandydatem na przedstawiciela
ustawowego - Irena Kleniewska, ,Praktyka sadowa w zakresie ustanawiania i nad-
zorowania opieki dla osoby ubezwlasnowolnionej catkowicie” Prawo w dziataniu,
nr 4 (2008): 111-112.
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w art. 29 k.r.o., czyli obejmowacé dziatanie w sprawach zwyklego zarzadu
i w tym obszarze umocowanie mogtoby przybiera¢ charakter blankietowy.
Natomiast w razie potrzeby dokonania czynnos$ci przekraczajacej zakres
zwyklego zarzadu, matzonek powinien ubiega¢ sie o zindywidualizowane
zezwolenie, na wzdr przewidzianego w ramach zarzadu majatkiem wspél-
nym zezwolenia sgdowego z art. 39 k.r.o. Majac na uwadze standardy
wyznaczone przez art. 12 Konwencji o prawach oséb niepelnosprawnych
$rodek ten powinien podlega¢ okresowej kontroli sadowej, co mozna byloby
osiagna¢ np. przez odestanie do stosowania przepiséw k.r.o. o nadzorze
sadu opiekuniczego nad sprawowaniem opieki. Optymalne umiejscowienie
takiej regulacji byloby w Dziale 11, Prawa i obowigzki matzonkéw” w postaci
oddzielnego przepisu (np. art. 29" k.r.0.) albo tez w ramach rozbudowanego
o kolejne paragrafy art. 29 k.r.o. Natomiast nie wydaje si¢ wskazane loko-
wanie tego narzedzia w Tytule 111 ,Opieka i kuratela”, poniewaz w opisanym
przypadku mieliby$my do czynienia z przedstawicielstwem ustawowym
$ciéle zwigzanym w okreslonym stosunkiem rodzinnoprawnym (matzer-
stwem), a nie z typowym stosunkiem opiekuriczym w istocie od stosunkéw
prawnorodzinnych niezaleznym.

Przedstawiona propozycja wpisuje sie w zgtaszane wczesniej w dok-
trynie postulaty reformy instytucji ubezwlasnowolnienia, w tym stanowi
czeéciowq (bo tylko na gruncie stosunkéw prawnorodzinnych) odpowiedz
na postulat jednolitego uregulowania instytucji opiekuna faktycznego®®l.
Zmierza do zainicjowania dyskusji nad rozszerzeniem instytucji repre-
zentacji o przedstawicielstwo ustawowe matzonkéw powstajace w oparciu
o postanowienie sagdu opiekuniczego. W razie przyjecia tego kierunku sze-
rokiej analizy wymagataby zwlaszcza strona proceduralna postepowania,
gdzie kluczowym elementem powinna by¢ rzetelna ocena rodzaju prze-
szkody, ktérej doznaje jeden z matzonkéw w zarzadzaniu majatkiem. Jezeli
przeszkoda ta sprowadza sig¢ do zaburzen psychicznych, by¢ moze celowym
byloby wprowadzenie wymogu obligatoryjnego przedstawienia opinii bie-
glego z zakresu psychiatrii. Nalezaloby bowiem zminimalizowa¢ ryzyko
pochopnego autoryzowania matzonka, ktérego celem mogtoby by¢ nad-
uzywanie udzielonych kompetencji z pokrzywdzeniem reprezentowanego.

36 Postulat ten zglosit Kociucki, Zdolnos¢ do czynnosci prawnych oséb dorostych
ijej ograniczenia, 283.
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5 | Podsumowanie

Polski system prawny, pomimo iz przewiduje szereg srodkéw prawnych
dajacych podstawe do reprezentacji oséb doznajacych przeszkody w zata-
twianiu wilasnych spraw, nie zapewnia im jednak dostatecznej ochrony.
Dotyczy to m.in. oséb cierpigcych na takie zaburzenia psychiczne, jak
demencja, na ktérych przyktadzie wykazano istniejace braki. Nie ma
bowiem odpowiednio elastycznych §rodkéw awaryjnych, mogacych zna-
lez¢é zastosowanie w razie, gdy chory nie ustanowil weczeéniej pelnomoc-
nika i ze wzgledu na aktualny stan psychiczny juz go ustanowi¢ nie moze,
a ubezwlasnowolnienie jawi sie jako zbyt daleko idaca, a wiec niepropor-
cjonalna i niepotrzebna ingerencja w sfere prawng chorego. W pewnych
sytuacjach powstaje przeciez potrzeba reprezentacji, ktérej nie towarzyszy
jednak konieczno$¢ umniejszania zdolnosci do czynnosci prawnych osoby
reprezentowane;j.

Powstajace na podstawie art. 29 k.r.o. przedstawicielstwo ustawowe mat-
zonka w zakresie spraw zwyklego zarzadu dziata jednak tylko w poczatko-
wej fazie rozwoju demencji, kiedy dolegliwo$ci chorego wystepuja jeszcze
sporadycznie, natomiast w zaawansowanej postaci choroby, gdy objawy
ulegly utrwaleniu, kompetencja ta juz nie przystuguje. Dlatego sformu-
towano postulat nowego unormowania przedstawicielstwa ustawowego
malzonkéw, ktére wymagaloby w opisanej sytuacji sadowego udzielenia
takiego umocowania. Propozycja ta wymaga jednak dalszych poglebionych
studiéw co do przestanek i zakresu umocowania, jak réwniez identyfika-
¢ji i minimalizacji zagrozen, ktére moglaby pociaga¢ dla reprezentowa-
nego malzonka oraz pozostalych uczestnikéw obrotu prawnego. Mozna
zywic¢ nadzieje, ze wzbogaci ona dyskusje na temat wzmocnienia ochrony
prawnej oséb starszych i dostarczy materiatéw do prac legislacyjnych
w tym obszarze.
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1 Wstep

Akt stanu cywilnego, ktéry stwierdza zdarzenie niezgodne ze stanem
faktycznym lub dotkniety jest uchybieniami zmniejszajagcymi jego
moc dowodowsa, powinien zostaé¢ uniewazniony (art. 39 ust. 1 p.a.s.c.l”)).
Uniewaznienie aktu stanu cywilnego wywotuje istotne skutki prawne,
w szczegdlnosci dla osoby, ktérej akt ten dotyczy. Akt uniewazniony prze-
staje funkcjonowaé¢ w obrocie prawnym. Nie podlega ujawnieniu i nie
wydaje sie z niego odpiséw (art. 42 ust. 1 p.a.s.c.). Nalezy go traktowaé
jako nieistniejacy®. Jezeli zdarzenie (tj. urodzenie, zawarcie matzefistwa
lub zgon) stwierdzone uniewaznionym aktem rzeczywiscie miato miejsce,
zasadne jest jak najszybsze sporzadzenie dla niego prawidtowego aktu
stanu cywilnego. W polskiej tradycji rejestracji stanu cywilnego konse-
kwentnie przyjmuje sie, ze konieczne jest w tym celu ustalenie tresci
nowego aktu.

0d czasu uchwalenia p.a.s.c. z 1945 1. jedng z dwéch klasycznych prze-
stanek ustalenia tresci aktu stanu cywilnego jest wystgpienie sytuacji,
w ktérej uniewazniony akt stanu cywilnego ma by¢ zastapiony nowym
aktem!!. Druga przestanka dotyczy sytuacji, w ktérej akt urodzenia lub
akt matzenistwa nie zostat sporzadzony i nie moze go sporzadzi¢ kierownik
urzedu stanu cywilnego™®. Ustalenie tresci aktu stanu cywilnego polega na
oznaczeniu w postanowieniu sadowym danych, ktére akt danego rodzaju
powinien zawieraél®. W orzeczeniu z 28 stycznia 1949 r. (C 1054/48) Sad
Najwyzszy wyjasnil, ze stwarza to ,surogat normalnego sporzadzenia

1 Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. - Prawo o aktach stanu cywilnego
(t.j. Dz.U. 2022 1., poz. 1681 z pé2n. zm.); dalej: p.a.s.c.

2 Tak wyrok Nsa z7 grudnia 2021 . (11 0SK 527/21, Lex nr 3288567) oraz wyrok
wsA w Olsztynie z 3 listopada 2020 r. (11 sA/01 521/20, Lex nr 3082909).

3 Dekret z dnia 25 wrzesnia 1945 r. - Prawo o aktach stanu cywilnego
(Dz.U. Nr 48, poz. 272 z p6zn. zm.); dalej: p.a.s.c. z1945T.

4 Zob. art. 34 a) p.a.s.c. z 1945 r.; art. 23 ust. 1 pkt 1 dekretu z dnia 8 czerwca
1955 r. - Prawo o aktach stanu cywilnego (Dz.U. Nr 25, poz. 151 z pézn. zm.; dalej:
p.a.s.c. z 1955 .); art. 32 pkt 1 ustawy z dnia 29 wrze$nia 1986 r. - Prawo o aktach
stanu cywilnego (Dz.U. Nr 36, poz. 180 z pézn. zm.; dalej: p.a.s.c. z1986 1.).

5 Zob.art.34b) p.a.s.c. 21945 1. (zmieniony przez dekret z dnia 28 lipca 1948 r.
o zmianie prawa o aktach stanu cywilnego i przepiséw wprowadzajacych to prawo,
Dz.U. Nr36, poz. 252); art. 23 ust. 1 pkt 2 p.a.s.c. 21955 T.; art. 32 pkt 2 p.a.s.c. Z 1986 T.

6 Zob. Jézef Litwin, Prawo o aktach stanu cywilnego. Komentarz (Warszawa:
Wydawnictwo Prawnicze, 1961), 197-198.

7 Panstwo i Prawo 1949, Nr 5, s. 98, LEX nr 309911.
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tego aktu w trybie zwyczajnym”. Na podstawie takiego postanowienia
kierownik urzedu stanu cywilnego dokonuje odpowiedniego wpisu w pro-
wadzonym w systemie teleinformatycznym rejestrze stanu cywilnego
(art.5ust. 5p.a.s.c). Wpis ten jest aktem stanu cywilnego (art. 2 ust. 3 p.a.s.c.).

Ustalenie tresci aktu stanu cywilnego zastrzezone jest do kognicji sadu
(art. 40 p.a.s.c.). Réwniez sad rozstrzyga o uniewaznieniu aktu stanu
cywilnego, ktéry stwierdza zdarzenie zgodne ze stanem faktycznym,
lecz dotkniety jest uchybieniami zmniejszajacymi jego moc dowodowa
(art.39 p.a.s.c.). Sprawy o uniewaznienie oraz o ustalenie treci aktu stanu
cywilnego rozpoznawane sa w tym samym trybie. Nastepuje to wedlug
przepiséw ogélnych kodeksu postepowania cywilnego!® o postepowaniu
nieprocesowym (art. 506-525 k.p.c.). Nie s to sprawy o prawa stanu, lecz
postepowania z zakresu prawa osobowego dotyczace aktéw stanu cywil-
nego". Nie ma przeszkéd natury $ciéle proceduralnej do lacznego rozpo-
znania tych dwdéch spraw. W konsekwencji zasadne jest rozwazenie, czy
w sprawie o uniewaznieniu dotychczasowego aktu stanu cywilnego sad
moze jednoczesnie ustali¢ tres¢ nowego aktu dla danego zdarzenia, czy
tez nowy akt moze powstaé dopiero na podstawie orzeczenia wydanego
w odrebny postepowaniu, zainicjowanym po uprawomocnieniu sie posta-
nowienia o uniewaznieniu aktu dotychczasowego. Asumpt do poddania
analizie tego zagadnienia dajg zmiany wprowadzone do regulacji o unie-
waznieniu i ustaleniu tresci aktu stanu cywilnego na mocy obowiazujacego
prawa o aktach stanu cywilnego.

Nowoscia, nieznang wczesniejszym kodyfikacjom przepiséw o reje-
stracji stanu cywilnego, jest regulacja stanowiaca, ze sad, ktéry uniewaz-
nit akt stanu cywilnego, moze postanowi¢ o sporzadzeniu nowego aktu
(39 ust. 2 p.a.s.c.). Novum normatywne przewidziano takze w ramach unor-
mowania dotyczacego ustalenia tresci aktu stanu cywilnego. Artykut 40 in
principio p.a.s.c. stanowi, ze sad dokonuje takiego ustalenia, jezeli postano-
wil o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego. Artykuty 39 ust. 2 oraz
art. 40 in principio p.a.s.c. nie zostaly dotychczas poddane poglebionej
analizie, mimo ze ich tre$§¢ moze wywotywa¢ rozbieznosci interpretacyjne.
W szczegdlnosci rozstrzygnaé nalezy, czy w sprawie o uniewaznienie aktu
stanu cywilnego o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego sad orzeka

8 Ustawaz dnia17listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U.
Z 2021T., poz. 1805 z pézn. zm.); dalej: k.p.c.
9 Zob. art. 39 ust. 1iart. 40 p.a.s.c.
10 Tak trafnie postanowienie sN z 27 listopada 2007 1. (1v csk 287/07, 0SNC-zD
2008/3/89, Lex nr 4356609).
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z urzedu, czy na wniosek podmiotéw legitymowanych do zainicjowania tej
sprawy. Zachodzi¢ moga réwniez watpliwosci, czy sad jest zobowigzany
ustali¢ tresci aktu stanu cywilnego w kazdej sytuacji, w ktérej wydane
zostalo orzeczenie skutkujace koniecznoscia sporzadzenia nowego aktu
stanu cywilnego, czy tylko gdy postanowienie takie zapadlo w sprawie
ouniewaznienie aktu stanu cywilnego. Wyjasnienia wymaga takze relacja
miedzy art. 39 ust. 2 i art. 40 in principio p.a.s.c. Natomiast poza ograni-
czone ramy opracowania wykraczaja pozostale zagadnienia zwigzane
z uniewaznianiem i ustaleniem tresci aktu stanu cywilnego. Jakkolwiek
w $wietle obowigzujacego stanu prawnego nie doczekaty sie one analiz
bardziej poglebionych niz komentarzowe, to przy ich wykladni mozna
szeroko korzysta¢ z dorobku doktryny wypracowanego na tle wczesniej-
szych kodyfikacji przepiséw o rejestracji stanu cywilnego.

2 Znaczenie art. 39 ust. 2 prawa o aktach stanu
cywilnego

Artykut 39 ust. 2 p.a.s.c. stanowi, ze jezeli sad uniewaznit akt stanu
cywilnego z przyczyn, o ktérych mowa w art. 39 ust. 1 p.a.s.c., moze on
postanowi¢ o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego. Postuzenie sie
w art. 39 ust. 2 p.a.s.c. stowem ,, moze” nie pozostawia watpliwosci, ze sad
ma kompetencje, a nie obowigzek wydania wskazanego w tym przepisie
orzeczenia. Nie ma podstaw do orzekania w sprawie sporzadzenia nowego
aktu stanu cywilnego, jezeli uniewazniony akt stwierdzat zdarzenie nie-
zgodne ze stanem faktycznym (prawda), czyli takie, ktére nie miato miej-
sca (np. urodzenie, ktére nie nastapito)™'. Sporzadzenie nowego aktu
stanu cywilnego moze by¢ zasadne, jezeli akt stwierdzajacy zdarzenie,
ktére rzeczywiscie miato miejsce (tj. urodzenie, zawarcie matzetistwa lub
zgon), zostal uniewazniony z uwagi na to, ze dotkniety byt uchybieniami
zmniejszajacymi jego moc dowodows. Wéwczas zastapiony powinien by¢
prawidlowo skonstruowanym aktem.

11 Zob. Litwin, Prawo o aktach stanu cywilnego, 185; Kazimierz Gondorek, Anto-
nina Ustowska, Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem. Przepisy wykonawcze
i zwigzkowe (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1991), 145; Alicja Czajkowska
w: Alicja Czajkowska, Elzbieta Pachniewska, Prawo o aktach stanu cywilnego. Komen-
tarz. Orzecznictwo. Wzory dokumentéw i pism, (Warszawa: Lexis Nexis, 2011), 83.
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Jakkolwiek art. 39 ust. 2 p.a.s.c. przewiduje regulacje nieznang wcze-
$niejszym przepisom o rejestracji stanu cywilnego, to w uzasadnieniu
projektu obowigzujacego prawa o aktach stanu cywilnego nie wyjasniono,
dlaczego zostala ona przyjeta?. W uzasadnieniu tym wskazano, ze
JW trybie sadowym, uprawnionymi do ztozenia wniosku o uniewaznienie
aktu, beda, analogicznie do dzisiejszych rozwiazan, osoba zaintereso-
wana, prokurator i kierownik urzedu stanu cywilnego. Takze sad bedzie
postanawiat o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego w nastepstwie
przeprowadzenia procedury uniewazniania aktu”"?l. To drugie zdanie,
odnoszace sie do art. 39 ust. 2 p.a.s.c., nie wyjasnia jak rozumiany ani sto-
sowany powinien by¢ ten przepis. Nie wytlumaczono takze relacji miedzy
art. 39 ust. 2 p.a.s.c. a art. 40 p.a.s.c, ktéry reguluje ustalenie tresci aktu
stanu cywilnego. Do tego drugiego przepisu w ogdle nie odniesiono sie
w uzasadnieniu. Przepisy te nie wzbudzily tez zainteresowania ani nie
byly przedmiotem merytorycznych dyskusji podczas prac legislacyjnych
w parlamencie. Zostaly one uchwalone w brzmieniu niemal tozsamym™*
z zaproponowanym przez Rade Ministréw!*,

Genezy art. 39 ust. 2 p.a.s.c. nalezy doszukiwacé sie w problemach w sto-
sowaniu wcze$niej obowiazujacych przepiséw o uniewaznieniu i ustaleniu
tresci aktu stanu cywilnego. W $wietle poprzednich kodyfikacji prawa
o aktach stanu cywilnego trudnosci praktyczne powodowala sytuacja,
w ktdrej z inicjatywy legitymowanego podmiotu sad uniewazniat akt stanu
cywilnego, lecz podmiot ten nie wnidst jednoczesnie o ustalenie tresci

12 Zob. projekt ustawy - prawo o aktach stanu cywilnego z projektami aktéw
wykonawczych, druk nr 2620 Sejmu vi1 kadencji z 18 lipca 2014 r. https://www.
sejm.gov.pl/Sejmy7.nsf/druk.xsp?nr=2620. [dostep: 28.06.2023].

13 Zob. druk nr 2620 Sejmu viI kadencji, s. 22 uzasadnienia.

14 Podczas prac w podkomisji nadzwyczajnej do rozpatrzenia rzadowego
projektu ustawy - Prawo o aktach stanu cywilnego (druk nr 2620), za zasadne
uznano dodanie przecinka przed spéjnikiem ,albo” w projektowanym art. 40.
Nastapito to w ramach ,oczywistych poprawek redakcyjnych” zgtoszonych przez
Biuro Legislacyjne Sejmu, ktére nie byly przedmiotem dyskusji. Zob. szerzej:
nagranie z posiedzenie tej podkomisji z 26 sierpnia 2014 r.: https://www.sejm.gov.
pl/Sejmy.nsf/transmisja.xsp?documentld=B67cA93ED07166E1C1257D38003AB-
c7E&symbol=TrRANSMISJA_ARCH&info=T. [dostep: 28.06.2023].

15 Projekt obowigzujacego prawa o aktach stanu cywilnego zostal przyjety
przez Rade Ministréw 15 lipca 2014 1. (zob. https://legislacja.gov.pl/projekt/219756.
[dostep: 28.06.2023]). Wypracowanie tego projektu poprzedzone zostato przygo-
towaniem i skonsultowaniem, w tym z organizacjami reprezentujacymi kierow-
nikéw urzedu stanu cywilnego, zatozen projektu ustawy - Prawo o aktach stanu
cywilnego (zob. https://legislacja.gov.pl/projekt/156133. [dostep: 28.06.2023]).



PRAWO | WIEZ | NR 2 (45) LATO 2023 Artykuty 276

nowego aktu stanu cywilnego dla zdarzenia, ktére rzeczywiscie miato
miejsce. Przepisy nie przewidywaly kompetencji sadu do ustalenia tresci
aktu stanu cywilnego z urzedu'®.

Na tle p.a.s.c. z 1955 r. trafnie zauwazono, ze ,jest rzecza pozadana, by
postepowanie w sprawie o uniewaznienie nie skonczyto sie bez skonstru-
owania jednoczeénie tresci nowego aktu”""”.. Niemniej, w obowigzuja-
cym wéwczas stanie prawnym uznano, ze ,,sad nie moze uwaza¢ wniosku
o uniewaznienie aktu za zawierajacy jednoczesnie domniemane zada-
nie skonstruowania treéci nowego aktu”"®l. W konsekwencji zasugero-
wano, aby sad wskazywat legitymowanemu podmiotowi na zasadnoé¢
uzupelnienia w toku postepowania wniosku o uniewaznienie aktu stanu
cywilnego wnioskiem o ustalenie tresci nowego aktu, co ,moze nastgpi¢
w toku postepowania”*?). W sposéb bardziej praktyczny zagadnienie to
prébowano rozstrzyga¢ na tle p.a.s.c. z 1986 r. W literaturze wskazywano,
ze nalezy przyjmowa¢, ze zlozony przez legitymowany podmiot wniosek
o uniewaznienie aktu z przyczyn okreslonych w art. 30 pkt 2 p.a.s.c. z1986 .
(tj. z powodu uchybieri zmniejszajacych jego moc dowodows), ,jest réwno-
cze$nie wnioskiem o zastgpienie go nowym aktem, ktérego tres¢ ustala sad
na podstawie art. 32 pkt1” p.a.s.c. 1986 1., czyli w trybie ustalenia tresci
aktu stanu cywilnego®”.,

Tym samym zachodza wszelkie podstawy do stwierdzenia, ze
art. 39 ust. 2 p.a.s.c. zostal wprowadzony w celu przyznania sadowi, ktéry
zamierza uwzgledni¢ wniosek o uniewaznienie aktu stanu cywilnego, kom-
petencji do doprowadzenia do zastgpienia aktu uniewaznianego nowym
aktem, w tym w braku inicjatywy w tym zakresie ze strony uczestnikéw
postepowania uniewaznieniowego. Zaréwno ratio legis, tres¢, jak i usytu-
owanie art. 39 ust. 2 p.a.s.c. przemawiaja za tym, ze sad rozpoznajacy sprawe
ouniewaznienie moze wydawacé postanowienie o sporzadzeniu nowego aktu
stanu cywilnego z wlasnej inicjatywy (z urzedu). W ramach art. 39 p.a.s.c.
w dwéch ustepach odrebnie uregulowano orzekanie o samym uniewaznie-
niu aktu stanu cywilnego (ust. 1) oraz o sporzadzeniu nowego aktu stanu
cywilnego w zwigzku z uniewaznieniem aktu dotychczasowego (ust. 2).

16  Zob. art. 33(3) W ZW. Z art. 34 p.a.s.C. z 1945 r; art. 23 p.a.s.C. Z 1955 I,; art. 33
p.a.s.c.z1986 .

17 Tak Litwin, Prawo o aktach stanu cywilnego, 185.

18 Tbidem.

19 Tbidem.

20 Tak Gondorek, Ustowska, Prawo o aktach stanu cywilnego, 145, a takze Czaj-
kowska w: Czajkowska, Pachniewska, Prawo o aktach stanu cywilnego, 83.
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Warunkiem uniewaznienia aktu stanu cywilnego jest ztozenie wniosku
przez podmioty legitymowane (osobe zainteresowang, prokuratora lub
kierownika urzedu stanu cywilnego) i spelnienie przestanek okreslonych
w art. 39 ust. 1 p.a.s.c. Natomiast jako jedyny warunek skorzystania przez
sad z kompetencji do wydania postanowienia o sporzadzeniu nowego aktu
stanu cywilnego przewidziano uniewaznienie aktu dotychczasowego.

Tres¢ art. 39 ust. 2 p.a.s.c. wskazuje, ze sad nie uzyskat jednak prawa do
stworzenia nowego aktu stanu cywilnego bezposrednio na podstawie tego
przepisu. Samo postanowienie o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywil-
nego aktu tego jeszcze nie tworzy. W tym celu konieczne jest dokonanie
wpisu w rejestrze stanu cywilnego, co zastrzezone jest do kompetencji
kierownika urzedu stanu cywilnego lub jego zastepcy (art. 5 ust. 5p.a.s.c.).
Orzeczenie, w ktérym sad stwierdza, ze uniewaznia okreslony akt stanu
cywilnego, oraz orzeczenie, w ktérym sad postanawia, ze sporzadzié¢ nalezy
nowy akt dla danego zdarzenia, nie zawieraja wszystkich danych, ktérymi
dysponowaé powinien kierownik urzedu stanu cywilnego, zeby mégt spo-
rzadzi¢ ten nowy akt w drodze wpisu do rejestru stanu cywilnego. Jest to
sytuacja inna niz opisane w art. 67 ust. 1i 2 oraz art. 72 ust. 2 p.a.s.c. W celu
sporzadzenia nowego aktu stanu cywilnego w zwiazku z uniewaznieniem
aktu dotychczasowego konieczne jest ustalenie tresci nowego aktu, czyli
oznaczenie danych, ktére znajda sie w poszczegdlnych jego rubrykach.
Artykut 40 p.a.s.c. dokonanie takich ustalen zastrzega do kompetencji sadu.
Gdyby dopuszczalne miato to by¢ juz na podstawie art. 39 ust. 2 p.a.s.c.,
to ustawodawca wskazatby w tym przepisie, ze sad, ktéry uniewaznit
akt stanu cywilnego, moze ,ustali¢ tre$¢” nowego aktu, a nie orzec o jego
sporzadzeniu.

Zarazem art. 39 ust. 2 p.a.s.c. nie wyklucza, aby w sprawie o uniewaznie-
nie aktu stanu cywilnego inicjatywe zastapienia tego aktu nowym aktem
podjeli uczestnicy postepowania. Moga oni zwrdci¢ sie do sadu o skorzy-
stanie z kompetencji, ktéra przystuguje mu na mocy art. 39 ust. 2 p.a.s.c.
Alternatywnie uczestnicy postepowania uniewaznieniowego moga samo-
dzielnie ztozy¢ wniosek o ustalenie tre$ci nowego aktu stanu cywilnego na
podstawie art. 40 pkt1p.a.s.c. (,uniewazniony akt stanu cywilnego ma by¢
zastapiony nowym aktem”). Legitymacja do zagdania uniewaznienia aktu
stanu cywilnego zostata uregulowana tak samo jak legitymacja do doma-
gania sie ustalenia tresci nowego aktu stanu cywilnego. Uprawnionymi
do zainicjowania postepowan w tych sprawach sg osoba zainteresowana
(wrozumieniu art. 510 § 1k.p.c.), prokurator oraz kierownik urzedu stanu
cywilnego. Kazdy z tych podmiotéw moze zawrzeé wniosek o ustalenie
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tredci aktu stanu cywilnego na podstawie art. 40 pkt 1 p.a.s.c. w ramach
wniosku o uniewaznienie aktu stanu cywilnego lub ztozy¢ go w toku poste-
powania o uniewaznienie aktu stanu cywilnego. Niemniej, ztozone przez
legitymowane podmioty wnioski o uniewaznienie i ustalenie tresci aktu
stanu cywilnego sa merytorycznie odrebnymi zagdaniami, ktére inicjuja
dwie formalnie odrebne sprawy, tj. postepowanie o uniewaznienie aktu
stanu cywilnego (art. 39 § 1 p.a.s.c.) oraz postepowanie o ustalenie treéci
aktu stanu cywilnego (art. 40 pkt1p.a.s.c.). Oba te wnioski powinny zostaé
odrebnie optacone®i zarejestrowane. Do decyzji sadu nalezy, czy sprawy
zainicjowane tymi wnioskami potgczyé, jako pozostajace ze soba w zwigzku
(art. 219 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.), czy tez rozpozna¢ te sprawy oddzielnie.

Nalezy réwniez rozstrzygnaé, czy postanowienie o sporzadzeniu nowego
aktu stanu cywilnego, o ktérym mowa w art. 39 ust. 2 p.a.s.c., sad moze
wydaé tylko w sprawie o uniewaznienie aktu stanu cywilnego, czy zaréwno
w tej sprawie, jak i w odrebnym postepowaniu zainicjowanym po jej zakon-
czeniu, czy wylacznie po uprawomocnieniu sie postanowienia o uniewaz-
nieniu aktu stanu cywilnego.

Postuzenie sie w art. 39 ust. 2 p.a.s.c. czasownikiem dokonanym (,jezeli
sad uniewaznit”) oraz stwierdzenie w uzasadnieniu projektu obowig-
zujacego prawa o aktach stanu cywilnego, ze sad bedzie postanawiat
o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego ,w nastepstwie” przeprowa-
dzenia procedury uniewazniania aktu®?, moze sugerowaé, ze warunkiem
koniecznym wydania orzeczenia o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywil-
nego jest wczeéniejsze zakonczenie postepowania o uniewaznienie aktu
stanu cywilnego. Uniewaznienie aktu stanu cywilnego jest skuteczne po
uprawomocnieniu sie postanowienia w tym przedmiocie (art. 521§ 1k.p.c.).
Niemniej takie rozumienie art. 39 ust. 2 p.a.s.c. byloby niezgodne z jego
funkcjg oraz systematyka. Nade wszystko pozbawiatoby ono te regulacje
znaczenia praktycznego. W takiej sytuacji do doprowadzenia do powsta-
nia nowego aktu stanu cywilnego najpierw konieczne byloby uprawo-
mocnienie si¢ postanowienia o uniewaznieniu aktu stanu cywilnego.
Nastepnie sad, ktéry orzek! o uniewaznieniu, musiatby z wlasnej inicja-
tywy wszczaé postepowanie o sporzadzenie nowego aktu stanu cywilnego
i powiadomié o tym zainteresowane podmioty (art. 510 § 1 k.p.c.). W tym
postepowaniu nie mozna byloby jeszcze ustalié tre$ci nowego aktu stanu

21 Zob. art. 23 pkt 1) ustawy z dnia 28 lipca 2005 1. 0 kosztach sadowych w spra-
wach cywilnych (t.j. Dz.U. z 2022 ., poz. 1125 z pzn. zm.).
22 Druk nr 2620 Sejmu viI kadencji, s. 22 uzasadnienia.
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cywilnego (art. 40 p.a.s.c.), albowiem konsekwentnie nalezatoby przyjaé,
ze warunkiem wydania takiego orzeczenia jest wcze$niejsze uprawomoc-
nienie sie postanowienia o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego.
W treé¢ art. 40 in principio p.a.s.c. réwniez postuzono sie czasownikiem

dokonanym (,,jezeli postanowil”). Taki cigg postepowan doprowadzitby do

skonstruowania tresci nowego aktu stanu cywilnego po znacznie dtuzszym

czasie niz w ramach standardowej procedury, gdy legitymowany pod-
miot sktada wniosek o ustalenie treci aktu stanu cywilnego na podstawie

art. 40 pkt1p.a.s.c., bezposrednio po uprawomocnieniu sie postanowienia

o uniewaznieniu aktu dotychczasowego.

Celem art. 39 ust. 1 p.a.s.c. nie jest przyznanie sgdowi kompetencji do
zainicjowania kolejnych postepowani po zakoniczeniu sprawy o uniewaz-
nienie aktu stanu cywilnego, lecz zapewnienie, zeby juz w tej sprawie
sad przesadzil o sporzadzeniu nowego aktu dla zdarzenia, ktére miato
miejsce®®!. Na skutek wprowadzenia art. 39 ust. 2 p.a.s.c. sad, ktéry rozpo-
znaje sprawe o uniewaznienie aktu stanu cywilnego i po przeprowadzeniu
postepowania dowodowego za zasadne uwaza zaréwno uniewaznienie
zakwestionowanego aktu stanu cywilnego, jak i zastapienie go nowym
aktem, moze orzec o tym jednoczeénie. Nastepuje to w ramach jednego
postanowienia wydanego w sprawie o uniewaznienie aktu stanu cywil-
nego. Nie zachodzi koniecznosci inicjowania odrebnego postepowania
ani taczenia sprawy o uniewaznienie ze sprawg o ustalenie tresci aktu
stanu cywilnego. Za takim rozumieniem art. 39 ust. 2 p.a.s.c. przemawia
réwniez jego umiejscowienie w ramach regulacji o uniewaznieniu aktu
stanu cywilnego. Gdyby ustawodawca chciat wyposazy¢ sad, ktéry orzekt
ouniewaznieniu aktu stanu cywilnego, w legitymacje do wszczecia odreb-
nego postepowania zmierzajacego do ustalenia tresci nowego aktu, to nie
wprowadzilby art. 39 ust. 2 p.a.s.c. Prostszym zabiegiem byloby wskazanie
w art. 40 p.a.s.c., Ze postepowanie o ustalenia tresci aktu stanu cywilnego
na podstawie punktu 1 tego przepisu wszczaé moze réwniez z urzedu
sad, ktéry uniewaznit akt stanu cywilnego z przyczyn, o ktérych mowa
w 39 ust.1p.a.s.c.

23 Por Litwin, Prawo o aktach stanu cywilnego, 185.
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3 | Znaczenie art. 40 in principio prawa
o aktach stanu cywilnego

Artykut 40 p.a.s.c. reguluje ustalenie tresci aktu stanu cywilnego. Przepis
ten przewiduje, ze dokonuje tego sad w postepowaniu nieprocesowym,
jezeli postanowil o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego, albo na
wniosek osoby zainteresowanej, prokuratora lub kierownika urzedu
stanu cywilnego, jezeli: 1) uniewazniony akt stanu cywilnego ma by¢
zastapiony nowym aktem; 2) akt urodzenia lub akt matzeristwa nie zostat
sporzadzony i nie moze go sporzadzi¢ kierownik urzedu stanu cywilnego.
Nowoscia wprowadzong do regulacji o ustaleniu tresci aktu stanu cywil-
nego jest wskazanie, ze nastepuje to, jezeli sad postanowit o sporzadzeniu
nowego aktu stanu cywilnego (art. 40 in principio p.a.s.c.). Niewatpliwie
rozwigzanie to pozostaje w zwiazku z novum wprowadzonym do regulacji
o uniewaznieniu aktu stanu cywilnego na mocy art. 39 ust. 2 p.a.s.c.

Artykul 39 ust. 2 p.a.s.c. przewiduje kompetencje sadu do wydania posta-
nowienia o ,sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego”, a art. 40 in prin-
cipio p.a.s.c. wskazuje, ze sad, ktéry postanowit o ,,sporzadzeniu nowego
aktu stanu cywilnego”, ustala tre$¢ tego aktu. Przepisy te sg $cisle powia-
zane pod wzgledem jezykowym i w ten sposéb wzajemnie do siebie odsy-
taja. Wykltadnia jezykowa przesadza, ze art. 40 in principio p.a.s.c. dotyczy
sytuacji, o ktérej mowa w art. 39 ust. 2 p.a.s.c. Za takim rozumieniem
relacji miedzy tymi przepisami przemawiajg tez argumenty systemowe.
Regulacje te ujete s3 w jednym rozdziale prawa o aktach stanu cywilnego
(rozdziat 4 - ,,Zmiany w aktach stanu cywilnego”). Co wiecej, w pierwotnej
wersji prawa o aktach stanu cywilnego!®*!, ktére nie zawieralo art. 39a i art.
39b™*, art. 39 p.a.s.c. umiejscowiony byt bezpoérednio przed art. 40 p.a.s.c.
Tresci zawarte w art. 39 ust. 2 oraz art. 40 in principio p.a.s.c. bezposrednio
,sasiadowaly” ze sobg. Wyrazaty jasny i logiczny ciag zdarzen.

Relacje miedzy art. 39 ust. 21 art. 40 in principio p.a.s.c. nalezy rozumie¢
w ten sposéb, ze jezeli sad w sprawie o uniewaznienie aktu stanu cywilnego
wydal postanowienie o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego, to
jednoczesnie zobligowany jest ustali¢ jego tre$¢ na podstawie art. 40 in prin-
cipio p.a.s.c. To ostatnie unormowanie ma bowiem charakter imperatywny.

24 Dz.U.z 2014 1., poz. 1741.
25 Przepisy te zostaly dodane na mocy ustawy z dnia 6 lipca 2016 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo o aktach stanu cywilnego (Dz.U. z 2016 r., poz. 1221).
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Przewiduje, ze sad dokonuje takiego ustalenia, jesli postanowit o sporza-
dzeniu nowego aktu stanu cywilnego. W zwiazku z powyzszym regulacja
przewidziana w art. 39 ust. 2 p.a.s.c. determinuje wyktadnie art. 40 in
principio p.a.s.c.

Rozwazy¢ nalezy jednak, czy art. 40 in principio p.a.s.c. nie moze by¢
rozumiany réwniez w ten sposoéb, ze sad ustala tres¢ aktu stanu cywilnego
w kazdym przypadku, w ktérym postanowit o sporzadzeniu nowego aktu
stanu cywilnego. Prawo o aktach stanu cywilnego oprécz unormowania
przewidzianego w art. 39 ust. 2 zawiera trzy inne regulacje, na mocy kté-
rych sad wydaje postanowienie o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywil-
nego. Po pierwsze, art. 67 ust. 1 p.a.s.c. stanowi, ze w przypadku ,,obalenia
domniemania ojcostwa meza matki”, czyli zaprzeczenia ojcostwa, ,,spo-
rzadza sie nowy akt urodzenia, jezeli sad opiekuriczy tak postanowi”?¢!. Po
drugie, zgodnie z art. 67 ust. 2 p.a.s.c., jezeli zaprzeczenie ojcostwa meza
matki nastapito po $§mierci dziecka, ,sad moze postanowi¢ o sporzadzeniu
nowego aktu zgonu”. Po trzecie, po spelnieniu przestanek przewidzianych
w art. 72 ust. 2 p.a.s.c., sad opiekuniczy moze postanowié¢ o sporzadzeniu
dla dziecka przysposobionego w sposéb pelny nowego aktu urodzenia.

W tych trzech przypadkach nie ma jednak zadnej potrzeby, zeby tresé
aktu stanu cywilnego ustalal sad. Wszelkie dane wymagane do sporza-
dzenia przez kierownika urzedu stanu cywilnego nowego aktu zawiera
bowiem dotychczasowy akt stanu cywilnego, ktéry nie byt dotkniety uchy-
bieniami formalnymi, oraz wydane przez sad orzeczenie odpowiednio
o0 zaprzeczeniu ojcostwa lub o przysposobieniu dziecka w sposéb petny.
Watpliwosci, ktére kierownik urzedu stanu cywilnego méglby mieé
co do tego, jakie dane wpisa¢ do rejestru, jednoznacznie rozstrzygaja
art. 67 ust. 5 oraz art. 72 ust. 3 i 4 p.a.s.c. Przepisy te adresowane sg do
kierownika urzedu stanu cywilnego, a nie sagdu’®”. Jednoznacznie wska-
zuje na to art. 67 ust. 5 p.a.s.c., ktéry przewiduje m.in., ze w braku

26 Zob. szerzej na temat tej regulacji: uchwata s~ z 7.12.2021 r. (111 czp 67/20,
OSNC 2022/7-8/66) oraz Pawet Tomasz Kartasinski, ,Sporzadzenie nowego aktu
urodzenia dla dziecka, w przypadku obalenia domniemania jego pochodzenia od
meza matki. Uwagi na tle art. 67 ust. 1 ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. - Prawo
o aktach stanu cywilnego” Metryka. Studia z zakresu prawa osobowego i rejestracji
stanu cywilnego, nr 1 (2016): 65-8s.

27 Zob. takze Michat Wojewoda, ,,Czynnosci rejestracyjne kierownika usc
w przypadku nawigzania lub rozwigzania stosunku przysposobienia” Metryka.
Studia z zakresu prawa osobowego i rejestracji stanu cywilnego, nr 1 (2018): 61.
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jednoczesnego ustalenia nowego ojcostwa albo wybrania przestaniaja-
cego”®! imienia ojca przez matke, ,w akcie urodzenia zamieszcza sie jako
imie ojca imie wybrane przez kierownika urzedu stanu cywilnego”. Tym
samym nie tylko nie ma potrzeby, lecz takze podstaw prawnych, zeby
w sytuacjach, o ktérych mowa w art. 67 ust. 11 2 oraz art. 72 ust. 2 p.a.s.c.,
sad wydawat orzeczenie ustalajace treéé stanu cywilnego!. Potwierdza to
utrwalona praktyka stosowania prawa wypracowana na tle art. 72 p.a.s.c.
i stanowiacego jego poprzednik art. 49 p.a.s.c. 21986 r. W postanowieniach
o przysposobieniu sady zamieszczaja orzeczenie o tresci: ,na podstawie
art. 72 ustep 2 ustawy prawo o aktach stanu cywilnego nakazaé urzedowi
stanu cywilnego sporzadzenie nowego aktu urodzenia dla matoletniego”,
ktéry zostat przysposobiony*®.. Na postawie tego orzeczenia wlaéciwy
kierownik urzedu stanu cywilnego sporzadza akt urodzenia.

Sytuacje, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1i 2 oraz art. 72 ust. 2 p.a.s.c.,
zarazem istotnie réznig sie od tej opisanej w art. 39 ust. 2 p.a.s.c. W tym
ostatnim przypadku sad postanawia o sporzadzeniu nowego aktu stanu
cywilnego po uniewaznieniu aktu dotychczasowego, ktéry zostal spo-
rzadzony nieprawidtowo. Postanowienie o uniewaznieniu we wigzacej
sentencji nie wymienia uchybien, ktére przesadzily o uniewaznieniu aktu.
Zeby mieé pewno$é, ze nowy akt zostanie sporzadzony prawidtowo oraz
bedzie zawieral wszystkie niezbedne dane, co moze wymagaé przepro-
wadzenia dodatkowego postepowania dowodowego, jego tres¢ ustala sad.
Nastepnie kierownik urzedu stanu cywilnego tre$¢ postanowienia sadu
wprowadza do rejestru stanu cywilnego w formie wpisu o urodzeniu. Nie
mozna réwniez traci¢ z pola widzenia, ze art. 39 ust. 2 i art. 40 in principio
p-a.s.c. majg identyczng tre$¢. Przewiduja wydanie postanowienia o ,,spo-
rzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego”. Natomiast art. 67 ust. 11 2 oraz
art. 72 ust. 2 p.a.s.c. odnoszg sie juz do sporzadzenia konkretnych rodza-
jéw aktéw stanu cywilnego (urodzenia i zgonu). Tym samym wystepuja
réwniez argumenty jezykowo-logiczne do uznania, ze regulacje te dotycza
innych sytuacji.

28 Zob. szerzej: Jakub Pawliczak, ,Dane przestaniajace - nieustalenie ojco-
stwa” Metryka. Studia z zakresu prawa osobowego i rejestracji stanu cywilnego,
nr1(2020): 39-49.

29 Por. odmiennie na tle art. 67 ust. 1 p.a.s.c. - Kartasinski, ,Sporzadzenie
nowego aktu urodzenia”, 83-84.

30 Zob. np. postanowienie Sadu Rejonowego dla Warszawy-Mokotowa w War-
szawie z 24 pazdziernika 2022 r. (V Nsm 1291/22, niepublikowane).
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Na marginesie nalezy doda¢, ze art. 40 in principio p.a.s.c. z pewno$cia
nie znajduje zastosowania przy sporzadzeniu nowego aktu urodzenia
dziecka w razie orzeczenia przysposobienia pelnego nierozwiazywalnego
(anonimowego), tj. przysposobienia, na ktére rodzice dziecka wyrazili
zgode przed sadem opiekuniczym bez wskazania osoby przysposabiajacego
(art. 1191 k.r.0.). W takiej sytuacji obowigzek sporzadzenia nowego aktu
urodzenia wynika z mocy prawa (art. 71 ust. 1 p.a.s.c.) i nie ma podstaw
ani potrzeb do wydawania w tym zakresie przez sad orzeczenia. Nowy
akt urodzenia na podstawie tego przepisu oraz prawomocnego postano-
wienia o przysposobieniu catkowitym sporzadza kierownik urzedu stanu
cywilnego®®?l. Podobnie omawiana regulacja nie znajdzie zastosowania
do sporzadzenia aktu urodzenia dziecka nieznanych rodzicéw. Artykut
62 p.a.s.c. zastrzega to do kompetencji sadu opiekuriczego (tj. sadu rodzin-
nego - art. 568 k.p.c.), a nie sadu dziatajacego wedtug ogélnych przepiséw
o0 postepowaniu nieprocesowym. Akt urodzenia dziecka nieznanych rodzi-
céw nie jest tez ,nowym” (tj. kolejnym) aktem stanu cywilnego w rozu-
mieniu art. 4o in principio p.a.s.c. Artykut 62 p.a.s.c. stanowia odrebna
i niezalezng od art. 40 p.a.s.c. podstawe do ustalenia tresci tego szczegdl-
nego rodzaju aktu stanu cywilnego.

4 | Ustalenie tresci nowego aktu stanu cywilnego
jednoczesnie z uniewaznieniem aktu
dotychczasowego

Artykut3g ust. 2 ani art. 40 in principio p.a.s.c. nie rozstrzyga wprost, czy do
ustalenia tre$ci nowego aktu stanu cywilnego konieczne jest wezesniejsze
zakoniczenie postepowania o uniewaznienie aktu dotychczasowego, czy tez
sad w ramach jednego postanowienia moze jednocze$nie orzec o uniewaz-
nieniu aktu dotychczasowego, sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego
oraz ustaleniu tre$¢ tego nowego aktu. Wykladnia funkcjonalna i syste-
mowa nie pozostawiajg watpliwosci, ze zasadne jest to drugie stanowisko.

31 Ustawazdnia2slutego1964r. - Kodeksrodzinnyiopiekuriczy (t.j. Dz.U. 2020r.,
poz. 1359 z pézn. zm.); dalej: k.r.o.

32 Zob. Danuta Sorbian w: Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem. Przepisy
wykonawcze i zwigzkowe oraz wzory dokumentéw, red. Alicja Czajkowska (Warszawa:
Wolters Kluwer Polska, 2015), 140.
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Po pierwsze, zasady pewnosci obrotu prawnego, zupelnosci rejestracji
stanu cywilnego®* oraz ekonomiki procesowej (koncentracja materiatu
dowodowego) przemawiaja za tym, zeby jednoczeénie z usunieciem wadli-
wego aktu stanu cywilnego z obrotu prawnego powstat nowy akt dla zdarze-
nia, ktére rzeczywiscie mialo miejsce. Akty stanu cywilnego sa wylacznym
dowodem zdarzeri w nich stwierdzonych (art. 3 p.a.s.c.). Brak aktu dla
podlegajacego rejestracji zdarzenia niesienie ze sobg niekorzystne skutki
dlajednostek, ktérych zdarzenie to dotyczy. Sad, ktéry dysponuje pelnym
materialem dowodowym, pozwalajacym na ustalenie tresci nowego aktu
stanu cywilnego, powinien mie¢ kompetencje do jak najszybszego wydania
orzeczenia w tym zakresie.

Po drugie, art. 39 ust. 2 i art. 40 in principio p.a.s.c. wprowadzono w celu
wypelnienia wystepujacej na tle poprzednich kodyfikacji prawa o aktach
stanu cywilnego luki w prawie. Wezes$niej obowigzujace przepisy nie prze-
widywaty kompetencji sagdu do doprowadzenia z wlasnej inicjatywy do
ustalenia tresci aktu stanu cywilnego w zwigzku z uniewaznieniem aktu
dotychczasowego. Niemniej, zaréwno na tle p.a.s.c. z 1955 r., jak i p.a.s.c.
z 1986 r. w praktyce stosowania prawa oraz literaturze nie widziano zad-
nych przeszkdd, aby sad na wniosek podmiotéw legitymowanych orzek?t
w jednym postanowieniu o uniewaznieniu aktu dotychczasowego i usta-
leniu tre$ci nowego aktu dla danego zdarzenia. Podkreslano, ze ,0 zasta-
pieniu aktu uniewaznionego nowym aktem orzeka ten sam sad, ktéry
akt uniewaznil, i to w tym samym postepowaniu”®**. Gdyby prawodawca
chciatby wytaczy¢ taka mozliwos¢ to zrobitby to wyraZznie i wyjasnitby taka
zmiane w toku procesu legislacyjnego. Nowe regulacje wprowadzone do
prawa o aktach stanu cywilnego nalezy odczytywac jako utatwiajace roz-
wigzanie dotychczasowych probleméw, a nie wykluczajace ugruntowana
praktyke stosowania prawa.

Po trzecie, jakkolwiek uniewaznienie aktu stanu cywilnego jest warun-
kiem koniecznym wydania postanowien o sporzadzeniu nowego aktu i usta-
leniu jego tresci, to brak jest wyraznych przeciwwskazan do tacznego ujecia
tych trzech rozstrzygnieé (orzeczenl) w jednym postanowieniu. Nie wyklu-
cza tego postuzenie sie czasownikami dokonanymi w art. 39 ust. 2 p.a.s.c.
(njezeli sad uniewaznit”) oraz art. 40 in principio p.a.s.c. (,jezeli postanowil”).
W tym zakresie mozna odwolaé sie do rozumowania, ktére przedstawit Sad

33 Zob. Litwin, Prawo o aktach stanu cywilnego, 23-24.
34 Tak Gondorek, Ustowska, Prawo o aktach stanu cywilnego, 145.
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Najwyzszy w uchwale z 7 grudnia 2021 . (111 czp 67/20) %\, Rozstrzygniecie
to dotyczyto wykladniart. 67 ust. 1 p.a.s.c., ktéry stanowi, ze ,W przypadku
obalenia domniemania ojcostwa meza matki sporzadza sie nowy akt uro-
dzenia, jezeli sad opiekuniczy tak postanowi”. Redakcja tego przepisu prima
facie mogtaby wskazywaé, ze sad jest uprawniony do wydania postano-
wienia o sporzadzeniu nowego aktu urodzenia wytacznie po uprawomoc-
nieniu sie wyroku o zaprzeczeniu ojcostwa. Dopiero wéwczas dochodzi
bowiem do ,,obalenia domniemania ojcostwa meza matki”. Tymczasem Sad
Najwyzszy trafnie uznat, ze postanowienie o sporzadzeniu nowego aktu
urodzenia sad moze wydaé¢ w ramach wyroku o zaprzeczeniu ojcostwa lub
W postepowaniu nieprocesowym zainicjowanym po uprawomocnieniu si¢
tego wyrokuP®®, Sad Najwyzszy wyjasnit, ze nie ma podstaw do twierdze-
nia, ze ,,orzeczenie o sporzadzeniu nowego aktu urodzenia moze nastapié
wytacznie po prawomocnym zakonczeniu postepowania o zaprzeczeniu
ojcostwa z uwagi na to, ze tylko orzeczenie prawomocne moze wywotywaé
skutki w sferze ksztattowania treéci aktu stanu cywilnego”. Sad Najwyzszy
podkreslit, ze takie rozdzielanie orzeczenia o zaprzeczeniu ojcostwa i orze-
czenia o sporzadzeniu nowego aktu urodzenia ,jest bezpodstawne, nie ma
bowiem watpliwosci, ze orzeczenie o sporzadzeniu nowego aktu urodzenia
jest warunkowane uprawomocnieniem si¢ wydanego tacznie z nim orze-
czenia o zaprzeczeniu ojcostwa. Tego rodzaju wzajemne uwarunkowa-
nie rozstrzygnie¢ sadu wydanych w ramach jednego orzeczenia wystepuje
wielokrotnie (np. sprawy o rozwéd)”.

Analogicznie nalezy przyja¢, ze skuteczno$¢ orzeczen o sporzadzeniu
nowego aktu stanu cywilnego oraz ustaleniu tresci tego aktu jest uwarun-
kowana uprawomocnieniem sie orzeczenia o uniewaznieniu dotychczaso-
wego aktu stanu cywilnego. W konsekwencji uchylenie w drodze apelacji
orzeczenia o uniewaznieniu aktu stanu cywilnego skutkuje uchyleniem
calosci postanowienia, w ktérym je zawarto, czyli réwniez przewidzia-
nych w nim orzeczen o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego oraz
ustaleniu jego tresci. Podobnie uwzglednienie apelacji wniesionej tylko
od orzeczenia o rozwigzaniu malzenstwa powoduje uchylenie wyroku
rozwodowego w calosci, nawet gdy inne rozstrzygniecia w nim zawarte

35 0OsSNC 2022/7-8/66, Lex nr 3268577.
36  Weczesniej analogicznie w literaturze na tle art. 72 ust. 2 p.a.s.c. -Wojewoda,
,Czynno$ci rejestracyjne”, 58. Por. odmiennie w $wietle art. 67 ust. 1 p.a.s.c. - Kar-
tasinski, ,Sporzadzenie nowego aktu urodzenia”’, 67-79.
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(zob. art. 58 k.r.0.) nie zostaly zaskarzone i nie nasuwaly jakichkolwiek
zastrzezen®”,

Po czwarte, nalezy réwniez odnie$¢ sie do mozliwego kontrargumentu,
ze gdyby zamiarem ustawodawcy byto umozliwienie sagdowi orzekajacemu
o uniewaznieniu aktu stanu cywilnego jednoczesnego ustalenia tresci
nowego aktu, to w art. 39 ust. 2 p.a.s.c. wprost wskazatby, ze sad, ktéry unie-
waznit akt stanu cywilnego, moze postanowi¢ o ,ustaleniu tresci nowego
aktu”, a nie - jak w obowigzujacym stanie prawnym - ,,0 sporzadzeniu
nowego aktu”. Ustawodawca mégt przewidzie¢ takie rozwiazanie, lecz
zgodnie z polska tradycja rejestracji stanu cywilnego pozostat przy formal-
nie odrebnym regulowaniu w dwéch innych przepisach przestanek unie-
waznienia aktu stanu cywilnego (art. 39 p.a.s.c.) oraz ustalenia tresci aktu
(art. 40 p.a.s.c.). Jest to rozwigzanie zapewniajace czysto$¢ konstrukeji nor-
matywnej. Gdyby tre$¢ z art. 40 in principio przenie$¢ do art. 39 p.a.s.c., to
w konsekwencji przeniesiona do tego przepisu powinna by¢ réwniez zwia-
zana z uniewaznieniem aktu stanu cywilnego tre$¢ zawarta w art. 40 pkt
1p.a.s.c. Bardziej zasadne jest rozdzielnie w odrebnych jednostkach redak-
cyjnych przestanek zastosowania tych dwéch odrebnych instytucji.

Po piagte, przedstawiona wyktadnia art. 39 ust. 21art. 40 in principio p.a.s.c.
znajduje odzwierciedlenie w praktyce stosowania prawa. Sady, ktére roz-
poznajac sprawe o uniewaznienie aktu stanu cywilnego, uznaja za zasadne
sporzadzenie nowego aktu stanu cywilnego, w postanowieniu koiicowym
zawieraja trzy rozstrzygniecial®®.. Po pierwsze, orzeczenie o uniewaznie-
niu oznaczonego aktu stanu cywilnego (art. 39 ust. 1 p.a.s.c.). Po drugie,
orzeczenie o sporzadzeniu nowego aktu tego rodzaju (art. 39 ust. 2 p.a.s.c).
Po trzecie, orzeczenie ustalajace treéci tego nowego aktu (art. 40 in principio
p-a.s.c.), czyli doktadnie oznaczajace tre$é jego poszczegdlnych rubryk.

Zarazemopowiedzie¢sie nalezy za stanowiskiem, zeart. 39 ust. 2iart. 40in
principiop.a.s.c., w przeciwienistwie doregulacji okreslonych w 67ust.1p.a.s.c.
oraz art. 72 ust. 2 p.a.s.c.’), nie daja sadowi podstawy do zainicjowa-
nia z urzedu odrebnego postepowania zmierzajacego do sporzadzenia
i ustalenia tresci nowego aktu stanu cywilnego. Istota art. 40 in principio
p-a.s.c. sprowadza sie do tego, ze sad, ktéry w sprawie o uniewaznienie

37 Zob. Krzysztof Pietrzykowski w: Kodeks rodziny i opiekuriczy. Komentarz,
red. Krzysztof Pietrzykowski (Warszawa: C.H. Beck, 2021), 539, a takze m.in. wyrok
SN z 28 stycznia 2004 1. (IV CK 406/02, LEX NT 529700).

38 Zob. np. postanowienie SR w Kamieniu Pomorskim z15.2.2016 1. (INs360/15,
LEX 1T 2006320).

39 Por. Wojewoda, ,,Czynnoéci rejestracyjne”, 58-59.
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aktu stanu cywilnego postanowit o sporzadzeniu nowego aktu stanu
cywilnego, zobligowany jest w tej samej sprawie ustali¢ tre$¢ tego aktu.
Jezeli sad w sprawie o uniewaznienie nie widziat zasadnos$ci orzeczenia
o sporzadzeniu nowego aktu, to ustalenie jego tresci w odrebnym poste-
powaniu powinno nastepowaé wytacznie na wniosek podmiotéw legity-
mowanych (osoba zainteresowana, prokurator, kierownika urzedu stanu
cywilnego) na podstawie art. 40 pkt 1 p.a.s.c. Sad opiekuficzy, o ktérym
mowa w art. 67 ust. 11i art. 72 ust. 2 p.a.s.c., moze wszczaé postepowanie
zurzedu (art. 570 k.p.c.), co podkreslit Sad Najwyzszy w uchwale z 7 grud-
nia 2021 r. (111 czp 67/20)1°). Takiej kompetencji nie ma sad orzekajacy
wedlug przepiséw ogélnych o postepowaniu nieprocesowym, ktéry sprawy
o uniewaznienie oraz ustalenie tresci aktu stanu cywilnego wszczyna
jedynie na wniosek (art. 506 k.p.c.).

5 | Whioski koncowe

Dokonanie logicznej i spdjnej systemowo wyktadni art. 39 ust. 2 oraz
art. 40 in principio p.a.s.c. nie jest zadaniem fatwym. Prawidlowe rozu-
mienie tych przepiséw wymaga uwzgledniania argumentéw natury funk-
cjonalnej. Wprowadzenie do prawa o aktach stanu cywilnego tresci w nich
zawartych uzasadnione byto bowiem wzgledami praktycznymi. Przepisy
te stanowig wyrazna podstawe do tego, zeby sad, orzekajac w sprawie
o uniewaznienie aktu stanu cywilnego, mégt z wlasnej inicjatywy dopro-
wadzié do powstania nowego aktu stanu cywilnego dla zdarzenia (urodze-
nia, zawarcia malzeristwa, zgonu), ktére stwierdzal dotychczasowy akt.
Do wydania orzeczenia, na podstawie ktérego powstanie nowy akt stanu
cywilnego, nie jest konieczne wcze$niejsze uprawomocnienie sie postano-
wienia o uniewaznieniu aktu dotychczasowego. Nie jest takze konieczne
ani potrzebne potacznie odrebnie zainicjowanych spraw o uniewaznienie
i o ustalenie tresci aktu stanu cywilnego. Dzieki regulacjom przewidzia-
nym w art. 39 ust. 2 i art. 40 in principio p.a.s.c. sad orzekajacy w sprawie
o uniewaznienie moze zapobiec powstaniu luki w rejestracji stanu cywil-
nego, a jednostka, ktérej dotyczyt akt dotkniety uchybieniami, od razu po
prawomocnym zakoniczeniu tego postepowania moze powotywa¢ sie na

40 OsSNC 2022/7-8/66, Lex nr 3268577.
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nowy akt. Z tego wzgledu omawiane przepisy nalezy ocenié¢ pozytywnie.
Zarazem nie ulega watpliwosci, ze uprawomocnienie si¢ orzeczenia o unie-
waznieniu aktu dotychczasowego jest warunkiem skuteczno$ci zawartych
w kolejnych puntach tego samego postanowienia orzeczein o sporzadzeniu
i ustaleniu tresci nowego aktu.

Wskazanie w art. 40 p.a.s.c., ze sad dokonuje ustalenia tresci aktu stanu
cywilnego, ,jezeli postanowil o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywil-
nego’, nie oznacza przyznania sagdowi, ktéry wydat orzeczenie, o ktérym
mowa w art. 39 ust. 2 p.a.s.c., legitymacji do wszczecia z urzedu nowego
(odrebnego) postepowania o ustalenie tresci aktu stanu cywilnego™'..
Redakcja art. 40 p.a.s.c. przesadza, ze na poczatku przepis ten wskazuje
jaki podmiot i w jakim trybie ustala tre$é¢ aktu stanu cywilnego (tj. sad
w postepowaniu nieprocesowym). Nastepnie przez postuzenie sie dwu-
krotnie stowem ,jezeli” w roli spéjnika wyrazajacego warunek (przyczyne),
w jakim zachodzi stan rzeczy, o ktérym mowa w zdaniu nadrzednym"*?!
(tj. w zdaniu pierwszym - wskazujacym, ze sad ustala treéé aktu stanu
cywilnego), art. 40 p.a.s.c. okre$la dwie grupy przestanek, w ktérych moze
nastapi¢ ustalenie tresci aktu stanu cywilnego. Po pierwsze, nastepuje
to, jezeli sad , postanowit o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego”.
Po drugie, moze to nastapié, jezeli 1) uniewazniony akt stanu cywilnego
ma by¢ zastagpiony nowym aktem; 2) akt urodzenia lub akt matzeristwa
nie zostal sporzadzony i nie moze go sporzadzi¢ kierownik urzedu stanu
cywilnego”. Ten pierwszy przypadek dotyczy wylacznie sytuacji, o ktérej
mowa art. 39 ust. 2 p.a.s.c. i nie wymaga ,doregulowania” o legitymacje
do wydania takiego postanowienia. Natomiast w ramach drugiego przy-
padku konieczne bylo wskazanie w art. 40 p.a.s.c., z kogo inicjatyw moze
nastapi¢ wszczecie postepowania. Gdyby ustawodawca zmierzat do tego,
zeby przewidziane w art. 40 in principio p.a.s.c. okreélenie ,jezeli posta-
nowit o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego” oznaczato to samo co
,zurzedu” (por. art. 506 k.p.c.), to postuzytby sie tym drugim okre$leniem.

41 Por. - jak sie wydaje - odmiennie: Bartlomiej Opaliniski w: Bartosz Kotowicz,
Angelika Kurzawa, Bartlomiej Opaliniski, Prawo o aktach stanu cywilnego. Komentarz
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2022), 86; Kartasinski, ,Sporzadzenie nowego aktu
urodzenia”, 67-79.

42 Zob. m.in. Nowy stownik jezyka polskiego, red. Elzbieta Sobol (Warszawa:
Wydawnictwo Naukowe PWN, 2002), 293; Jezyk polski. Wspétczesny stownik jezyka
polskiego. A-N (t. 1), red. Bogustaw Dunaj (Warszawa: Wydawnictwo Langenscheidt
Polska, 2007), 567.
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Przeprowadzona analiza sklania zatem réwniez do wniosku, ze
w art. 40 in principio p.a.s.c. przewidziano nowga przestanke ustalenia treéci
aktu stanu cywilnego, ktéra znajduje zastosowanie tylko w postepowaniu
o uniewaznienie aktu dotychczasowego, o ile sad jednocze$nie postano-
wil o sporzadzeniu nowego aktu stanu cywilnego (art. 39 ust 2 p.a.s.c.).
Sad, ustalajac tres¢ aktu stanu cywilnego w tym trybie, nie powinien
powolywad sie na art. 40 pkt 1 p.a.s.c.*”). Klasyczne przestanki ustalenia
tresci aktu stanu cywilnego, o ktérych mowa w art. 40 pkt1i2 p.a.s.c.,
znajduja zastosowanie w postepowaniu o ustaleniu treéci aktu stanu cywil-
nego zainicjowanym na wniosek osoby zainteresowanej, prokuratora lub
kierownika urzedu stanu cywilnego.
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1 Wprowadzenie

Kluczowym zagadnieniem przy analizie odpowiedzialnosci in solidum
pozostaje oméwienie tego, w jaki sposéb dochodzi do wykreowania sie
dlugu i samej wierzytelnosci.

Zobowigzanie sie kilku wierzycieli wzgledem tego samego dtuznika, czy
analogiczna do tego sytuacja wykreowana po stronie dtuznikéw, obejmu-
jaca jedno i to samo $§wiadczenie, prowadzi do sytuacji, w ktérej stan fak-
tyczny ijego subsumpcja moze budzi¢ wiele trudnosci interpretacyjnych.
Wielo$¢ dtuznikéw czy wierzycieli, nazywana odpowiednio solidarnoscia
czynna lub bierna, w zalezno$ci od tego, po ktérej ze stron wystepuje
powielenie podmiotéw, dotyczy takze zobowigzan niepodzielnych i zobo-
wigzania in solidum.

Odpowiedzialno$é in solidum nie jest zagadnieniem nowym, wykreowa-
nym w wyniku przemian systemowych czy z konieczno$ci doprecyzowa-
nia stale zmieniajacych sie Zrédet powstawania wielosci i dtuznikéw. Juz
na gruncie Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 paz-
dziernika 1933 r. - Kodeks zobowigzan, przyjmowano, ze solidarno$ci
dtuznikéw ani wierzycieli sie nie domniemywal". Obecnie jej istnienie
w polskim porzadku prawnym wynika z zalozen przyjetych w art. 369 k.c.:

»Zobowigzanie jest solidarne, jezeli to wynika z ustawy lub z czynnosci
prawnej”.. W omawianym przepisie ustawodawca wskazuje katalog
zamkniety formalnych zrédet powstania solidarnosci. Tym samym nalezy
przyjaé, ze istota solidarnosci nie jest wspdlnota celu, przejawiajaca sie
w kolektywnym obowiazku spetnienia lub odebrania §wiadczenia, powsta-
jaca pomiedzy dtuznikami lub wierzycielami®. Przedstawiciele doktryny,
w tym m.in. Edward Gniewek i Piotr Machnikowski, wskazuja, Ze oma-
wiana wiez, rodzaca sie z celu, istnieje pomiedzy dualistyczng strong sto-
sunku, jednak jest ona jedynie wynikiem nadania zobowigzaniu charakteru
solidarnego przez przepis ustawy lub czynno$¢ prawna, a nie swoistym

1 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1933 r. -
Kodeks zobowigzan (Dz.U. Nr 82, poz. 598).

2 Zob. z art. 369 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny
(t.j. Dz.U.z 2022 1., poz. 1360 z péZn. zm.).

3 Wojciech Dubis, ,,Dziat I. Zobowigzania solidarne Art. 366-378", [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz, wyd. 2, red. Edward Gniewek (Warszawa: C.H. Beck, 2006),
568-569.
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zrédlem solidarnoéci'. Jak jednak obrazuje praktyka, trudno jest zawezié
powstawanie solidarnosci jedynie do jej ustawowych modeli.

Charakterystyka odpowiedzialnosci in solidum w polskim porzadku
prawnym nie powinna odbywac¢ sie bez analizy semantyki tego stowa.
Odpowiedzialno$é¢ in solidum okre$lana bywa jako ,solidarno$é niewtasciwa”
czy ,wadliwa”, co w jasny sposéb podkresla stosunek judykatury oraz
doktryny do jej wystepowania w Polsce. Pomimo dtugoletniej tradycji i nie-
watpliwego wystepowania tego typu solidarnosci na gruncie stosunkéw
cywilno-prawnych, nadal stanowi ona pewnego rodzaju niedoprecyzowana
czy nawet niepozadang sytuacje prawnag.

Jak stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19 maja 2016 1.,
,Odpowiedzialno$¢ in solidum - inaczej solidarno$¢ niewtasciwa, zwana
takze solidarnoscia przypadkowa, pozorna, nieprawidiowa lub niepetna -
wystepuje, gdy wierzyciel ma roszczenie o to samo §wiadczenie do dwéch
lub wiecej dtuznikéw, a jednocze$nie ani ustawa, ani czynno$¢ prawna nie
zastrzega solidarnosci biernej (por. art. 369 k.c.), zarazem jednak wspélny
cel $wiadczen dtuznikéw przemawia za tym, aby zaplata przez jednego
z nich zwalniala z dtugu takze pozostalych - jak w przypadku zobowigzan
solidarnych (art. 366 k.c.)”'®\. Analogicznie, aby mozliwe stato sie zdefi-
niowane danego zachowania jako odpowiedzialno$¢ in solidum, powinien
zosta¢ spelniony element réwnoczesnej odpowiedzialnosci dtuznikéw
wzgledem wierzyciela, przy jednoczesnym zalozeniu, ze takze spetnienie
$wiadczenia przez jednego ze zobowigzanych zwalniatoby pozostatych.
Tym samym wyklucza sie istnienie odpowiedzialnosci in solidum, jezeli
po stronie dtuznikéw nie wystepuje wielos¢ lub tez zachodzi solidarnosé,
ale niemozliwe jest wykonanie przez jednego z nich §wiadczenia przy
jednoczesnym zwolnieniu z tej powinnosci pozostatychl®.

4 Wojciech Dubis, ,Dzial I. Zobowigzania solidarne”, [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, wyd. 10, red. Edward Gniewek, Piotr Machnikowski (Warszawa:
C.H. Beck, 2021), 787.

5 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 maja 2016 1., I11 CSK 263/15, Lex nr 2108505.

6 Por. uchwate petnego skfadu Sadu Najwyzszego z dnia 8 pazdziernika 201071,
III CZP 35/10, OSNC 2011/2/13.
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2 Zrédto powstania odpowiedzialnoéci in solidum
w polskim systemie prawnym

Chociaz powszechnie przyjelo sie, ze odpowiedzialno$¢ in solidum jest
yhieprawidtowym typem solidarnosci”, to jednak niewtasciwe bytoby pod-
niesienie zarzutu jej niewystepowania w praktyce. Nie sposéb nie zgodzié
sie z tym, ze kilka podmiotéw moze zosta¢ zobowigzanych do spetnienia
tego samego $wiadczenia wobec tozsamego wierzyciela przy jednoczesnej
odrebnosci ich stosunkéw prawnych a takze braku prawnych uregulowan
ich powinnosci. Wskazanie najczestszych przyktadéw wystepowania odpo-
wiedzialno$ci in solidum pozwoli doktadniej zrozumie¢ cechy solidarnosci
niewtasciwej, a tym samym podkresli niewystarczajace podejicie ustawo-

dawcy do zrédet powstania solidarnosci.

Klasyczne okoliczno$ci wystepowania odpowiedzialnosci in solidum
mozemy odnaleZ¢ przy zbiegu odpowiedzialnosci deliktowej z obowigz-
kiem naprawienia szkody. Dla przyktadu, odpowiedzialnos¢ zlodzieja
pozostanie w relacji z niedopelnieniem obowigzkéw przez podmiot obo-
wigzany do strzezenia rzeczy. W omawianej sytuacji niewlasciwe byloby
dochodzenie odszkodowania od obu wskazanych podmiotéw z uwagi na to,
ze m.in. mogloby doprowadzié¢ to do wzbogacenia sie wierzyciela. Z tego tez
powodu nalezy przyjaé, ze w omawianym stanie faktycznym dochodzi do
wykreowana sie odpowiedzialnosciin solidum, ktéra bedzie skutkowa¢ tym,
ze spelnienie §wiadczenia przez ktéregokolwiek z dtuznikéw (zaréwno
naprawienie szkody, jak i wyréwnanie strat przez osobe zobowigzana do
strzezenia rzeczy) doprowadzi do zaspokojenia wierzyciela.

Kolejnym przyktadem odpowiedzialnosci in solidum jest odpowiedzial-
nos$¢ ubezpieczyciela i odpowiedzialnos¢ posiadacza pojazdu mechanicz-
nego. Spowodowanie szkody, przy zachowaniu zwigzku przyczynowo
skutkowego, rodzi odpowiedzialno$¢ posiadacza pojazdu mechanicznego.
Ubezpieczyciel réwniez pozostaje zobowigzany, na podstawie umowy
z wlascicielem pojazdu, do okreslonego dziatania w przypadku wysta-
pienia zdarzenia, w tym np. do zaplaty odszkodowania. Solidarnosé
niewtasciwa, zaistniata w omawianym stanie faktycznym, sprawia, ze
naprawienie szkody przez ubezpieczyciela zamyka poszkodowanemu moz-
liwo$¢ domagania sie tego tozsamego §wiadczenia od posiadacza pojazdu,
ktéry szkode wyrzadzit.

Kolejnym przypadkiem jest subsydiarna odpowiedzialnosé¢ spétki
z 0.0. oraz cztonkéw jej zarzadu przewidziana w art. 299 kodeksu spétek
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handlowych!”. Zdaniem Konrada Osajdy omawiana sytuacja, tj. solidarna
odpowiedzialno$¢ czlonkéw zarzadu, wystepujaca w przypadku bez-
skuteczno$ci przeprowadzenia egzekucji z majatku spétki, prowadzi do
powstania odpowiedzialnosci solidarnej cztonkéw za zobowigzania spétki.
Jednakze z tresci przepisu 299 k.s.h. nie jest mozliwe wywnioskowanie
charakteru relacji zachodzacej pomiedzy odpowiedzialnoscia spétki z.o.o.
a odpowiedzialnoscig cztonkéw zarzadu. Tym samym nalezy zgodzié sie
z wnioskiem wyprowadzonym przez Osajde, ze w tym wypadku réwniez
wystepuje solidarnosé niewtasciwal®. Argumentem popierajacym to stano-
wisko pozostaje chociazby kwestia zwigzana z zaspokojeniem roszczenia
przez ktérykolwiek z zobowigzanych podmiotéw. Spetnienie $wiadcze-
nia zaréwno przez spétke, jak i poszczegdlnych cztonkéw zarzadu zwolni
pozostatych zobowigzanych. Tym samym mamy do czynienia z kilkoma
zobowigzaniami odrebnymi, w ktérych nasi dtuznicy maja spetnié na rzecz
tego samego wierzyciela identyczne $wiadczenie.

Bogata linia orzecznicza okreslita réwniez mozliwo$¢ stosowania prze-
piséw o solidarnosci w przypadku odpowiedzialnoci in solidum wykre-
owanego w oparciu o konkurencje roszczen z deliktu i bezpodstawnego
wzbogacenia. W uchwale z dnia 29 czerwca 2010 r. Sad Najwyzszy poddat
analizie problematyke zwiazana z tym, czy przedmioty majatkowe, uzy-
skane z przestepstwa przez jednego z matzonkéw i nabyte w czasie trwania
wspdlnosci ustawowej, wchodza w sktad majatku wspélnego. W uzasad-
nieniu podkreslono, ze omawiane przedmioty majatkowe sg objete wspél-
nos$cig majatkows. Dodatkowo Sad Najwyzszy poruszyt kwestie zwigzang
z dopuszczeniem sie czynu niedozwolonego polegajacego na przywiaszcze-
niu omawianych débr przez zone. Ona jednak, jako uprawniona do majatku
wspélnego na podstawie art. 32 § 1 kodeksu rodzinnego i opiekuriczego!”,
stala sie na tej podstawie bezpodstawnie wzbogacona kosztem strony

»pozbawionej omawianych rzeczy z przestepstwa’. W takim przypadku
zaréwno zona, jak i sprawca przestepstwa odpowiadaliby in solidum,

7 Ustawa z dnia 15 wrzeénia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych (t.j. Dz.U.
Z 2022 T., Poz. 1467).

8 Jarostaw Grykiel, ,Solidarno$é niewtasciwa”, [w:] Zobowigzania - czesé
ogélna, wyd. 14, red. Adam Olejniczak, Zbigniew Radwaniski (Warszawa: C.H. Beck,
2020), 113.

9 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekuticzy (t.j. Dz.U.
Z 2020 T., POZ. 1359).
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pozwany maz z czynu niedozwolonego, za§ pozwana zona z tytutu bez-
podstawnego wzbogacenia®.

Chociaz ustawodawca, doktryna oraz orzecznictwo poswiecito zna-
czaca uwage wielosci dtuznikéw czy wierzycieli, to jednak niewatpliwie
wszechobecna odpowiedzialno$é in solidum nadal stanowi pewnego rodzaju
niedoprecyzowang, niepozadang sytuacje prawng. Omawiana nieche¢ do
uregulowania czy poruszenia problematyki odpowiedzialnosci in solidum
zauwazalna jest juz w samym nazewnictwie tego typu solidarnosci, gdzie
pojawiajg sie takie stowa jak ,niewlasciwa” czy ,wadliwa”. ,Terminologia
jest zreszta chwiejna, poniewaz méwi sie takze o solidarnosci przypadko-
wej, pozornej, nieprawidiowej, niezupetnej. Ta chwiejno$¢ terminologiczna
prowadzi do pewnego zametu, stanowiac jednoczes$nie Zrédo powaznych
trudnosci. Odwraca bowiem uwage od rzeczy istotnych, do ktérych nalezy
okreslenie prawnej natury tego rodzaju zobowigzan. Dodajmy, ze niewta-
$ciwosé stosowanych niekiedy okreslen (solidarno$é , przypadkowa” lub

,pozorna”) jest jednym z argumentéw majacych przemawiaé przeciwko tej

konstrukeji. W kazdym razie utrudnia ona umiejscowienie problematyki
w ramach szeroko pojetej solidarnosci”*l. Rozwazania na temat blednego
nazywania odpowiedzialnosci in solidum ,niewladciwg” podjeta w swojej
pracy Biruta Lewaszkiewicz-Petrykowska. Zdaniem autorki postugiwanie
sie takimi epitetami jak ,niewlasciwa” czy ,nieprawidiowa” s3 mylace na
gruncie prawa polskiego, a nawet , sugeruja istnienie jakiej$ dwupostacio-
wosci solidarnogci”™?l.

Nieuregulowanie odpowiedzialnosci in solidum w polskim ustawodaw-
stwie przyczynito sie do wypracowania przez orzecznictwo i doktryne
stanowiska, zgodnie z ktérym dopuszcza sie mozliwo$¢ stosowania, per
analogiam niektérych przepiséw o solidarnosci, przy jednoczesnej ana-
lizie ich stusznosci, w odniesieniu do charakteru i celu danego stosunku
prawnego. Najistotniejsza wydaje si¢ mozliwo$¢é zastosowania regulacji
z art. 366 k.c., ktéry to stwarza wierzycielowi mozliwos¢ zaspokojenia swo-
ich roszczen zaréwno od wszystkich, jak i od kazdego z dtuznikéw z osobna.
Wierzyciel, przeciwnie, moze dochodzi¢ roszczen od zobowigzanych

10 Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 2010 ., 111 CzP 42/10, Legalis
nr 227843.

11 Stanowisko innych autoréw na temat okreslen przypisywanych solidarno-
$ci - Adam Szpunar, ,0 solidarnosci niewtasciwej” Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Spoteczny, z. 4 (1980): 17.

12 Bjruta Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wyrzqdzenie szkody przez kilka oséb
(Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1978), 121.
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podmiotéw niezaleznie od tego, czy wynikaja one z odrebnych czy tozsa-
mych stosunkéw prawnych taczacych go z dtuznikami. Spelnienie swiad-
czenia przez ktéregokolwiek z dtuznikéw zwalnia w catosci lub w czesci
pozostatych. Nie ma jednak podstaw do przyjecia solidarnego charakteru
odpowiedzialno$ci dtuznikéw z uwagi na brak jej ustawowego lub umow-
nego zrédta powstania (art. 369 k.c.).

3 | Sposéb stosowania przepiséw o solidarnosci
do odpowiedzialnosci in solidum

Wskazany wczeéniej spér terminologiczny dotyczacy negatywnej seman-
tyki odpowiedzialnosci in solidum w Polsce rodzi wiele pytan. Przede wszyst-
kim otwiera dyskusje na temat dopuszczalnosci, a nastepnie tez zakresu
stosowania przepiséw o solidarnosci wzgledem odpowiedzialnosci in soli-
dum. Jezeli przyjeliby$my, bez konieczno$ci rozszerzenia w art. 369 k.c.,
ze odpowiedzialno$¢ in solidum jest ,wyjatkowym” typem solidarnosci,
mozliwe staloby sie stosowanie w sposéb odpowiedni wybranych przepi-
séw o solidarnosci do odpowiedzialnoéci in solidum. A contrario uznanie, ze
odpowiedzialno$é in solidum jest ,niewlasciwa”, ,wadliwa” i jako instytucja
wskazuje cechy odrebne od klasycznej solidarnosci, zamyka nam mozliwo$¢é
stosowania per analogiam przepiséw o solidarnosci.

W doktrynie i orzecznictwie dominuje poglad, ze z uwagi na brak
odpowiedniego uregulowania odpowiedzialnosci in solidum, w polskim
porzadku prawnym powinno sie dazy¢ do poszukiwania rozwigzan doty-
czacych solidarnosci wzgledem solidarnoéci niewtasciwej™ .

Przechodzac do analizy konkretnych przepiséw o solidarnosci, nalezy
mie¢ na uwadze w jaki sposéb mozemy je stosowaé do odpowiedzialnosci
in solidum. Jak wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15 lutego 2008 r.
041 odpowiednie stosowanie przepiséw prawa polega na: wykorzystaniu
przepiséw bez dokonywania zadnych zmian do alternatywnego zakresu

13 Dariusz Zawistowski, ,Powstanie i cechy zobowigzan in solidum”,
[w:] O #rédtach i elementach stosunkéw cywilnoprawnych. Ksiega pamigtkowa ku
czci prof. Alfreda Kleina, red. Edward Gniewek (Krakéw: Wolters Kluwer, 2000),
436-440.

14 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2008 r., csk 357/07, Legalis
nr100990.
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odniesienia, stosowaniu ich z okreslonymi zmianami czy tez wylaczeniu
stosowania tych przepiséw*l.

Niekiedy ustawodawca sam podkres$la konieczno$é odpowiedniego
stosowania przepiséw do okres§lonego stosunku prawnego lub catego
aktu (w tym np. art. 2 kodeksu spétek handlowych)™®, zwracajac uwage
np. na spdjnosé¢ prawa cywilnego. Takie dziatania, tj. przepisy odsylajace,
same z siebie nie okre$lajg wyczerpujaco wszystkich elementéw danej
normy prawnej, lecz stwarzaja uczestnikom porzadku prawnego mozli-
wos¢ skonstruowania odpowiedniej dla danego stosunku normy prawnej.
Nalezy przy tym zgodzi¢ sie, ze w przypadku odestania do odpowiedniego
stosowania przepiséw powinno mie¢ si¢ na wzgledzie stosunki prawne,
ktére: 1) ustawodawca chce w ten sam badz podobny sposéb rozstrzygaé,
2) w ogble moga byé normowane za pomoca tych samych przepiséw prawa,
3) w przynajmniej pewnym stopniu wskazuja podobieistwo”™"”),

Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na to, ze zwrot ,,stosuje sie odpo-
wiednio przepisy” stwarza pewnego rodzaju negatywna konsekwencje,
polegajaca m.in. na ograniczonej autonomii danego kodeksu wzgledem
innej regulacji prawnej: ,,Ograniczona postaé tej autonomii przejawia sie
w tym, ze gdy wymaga tego specyfika (natura) stosunku prawnego spétki
handlowej, nie nastepuje catkowite wylaczenie stosowania przepiséw
kodeksu cywilnego, lecz nastepuje przejscie do ich odpowiedniego stoso-
wania”"*, W doktrynie jednak pojawia sie réwniez zdanie przeciwne, ktére
to przejawia sie w tym, ze odpowiednie stosowanie przepiséw pozwala
normatywnie dopasowaé nieuregulowany stan faktyczny: ,przepisy tego
kodeksu nie rozstrzygaja danej kwestii, a jednoczesnie brakuje podstaw do
przyjecia, iz mamy do czynienia z regulacja negatywna, jak i nie zachodza
powody uzasadniajgce zastosowanie w danym przypadku innych przepi-
séw kodeksu spétek handlowych w drodze analogi”™™.

15 Jézef Nowacki, ,Odpowiednie stosowanie przepiséw prawa” Paristwo i Prawo,
z.3 (1966): 376.

16 Zob. przyktady odpowiedniego stosowanie przepiséw w art. 116, 862, 612 k.c.

17 Katarzyna Kopaczynska-Pieczniak, ,Problem stosowania art. 210 § 1 k.s.h.
odpowiednio lub per analogiam do wspdlnikéw uprawnionych do reprezentowania
handlowych spétek osobowych” Przeglgd Prawa Handlowego,
nr1(2014): 16.

18 Magdalena Wilejczyk, ,Stosowanie przepiséw kodeksu cywilnego do wadli-
wych uchwat zgromadzen wspélnikéw spétek kapitatowych” Przeglgd Prawa Han-
dlowego, nr 4 (2012): 22-27.

19 Maksymilian Pazdan, ,Kodeks spétek handlowych a kodeks cywilny” Paristwo
i Prawo, nr 2 (2001): 33.
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Kontrowersyjna, przy zasadno$ci postugiwania sie przepisami o soli-
darnoéci do odpowiedzialnosci in solidum, pozostaje trzecia z zasad odpo-
wiedniego stosowania przepiséw, czyli ta opierajaca sie na catkowitej
rezygnacji z wykorzystania wskazanych regulacji. Przy omawianiu wcze-
$niej przytoczonej zasadno$ci odpowiedniego stosowania przepiséw warto
podkresli¢, ze model odpowiedniego stosowania jest $cisle zhierarchizo-
wany. Kolejnos$¢ nie jest przypadkowa, tj. od wykorzystania przepiséw bez
dokonywania zadnych zmian; stosowania ich z okre$lonymi zmianami, czy
tez wylaczenia ich stosowania. Zdaniem autorki w pierwszej kolejnosci
powinni$my staraé sie zastosowaé dany przepis w taki sposéb, aby nie
zaistniala konieczno$¢ jego zmiany, i dopiero jezeli taka sytuacja okaze
sie by¢ niemozliwa, chociazby ze wzgledu na wiasciwosé danego stosunku,
powinni$my dokonywaé modyfikacji, a juz w ostatecznosci catkowicie
odstgpi¢ od wykorzystania danej normy.

Czesto zdarza sie, ze przepisy prawa nie stwarzaja w sposéb jedno-
znaczny mozliwosci odpowiedniego stosowania przepiséw o solidarno-
Sci przy odpowiedzialnosci in solidum. Przedstawiciele doktryny, ktérzy
podnosza konieczno$é uregulowania solidarnosci niewlasciwej, uwazaja,
ze co do zasady nie powinno sie stosowa¢ w drodze analogii przepiséw
o solidarno$ci wzgledem odpowiedzialnosci in solidum, gdyz instytucje te
sa tozsame. Ich stanowisko sprowadza sie wiec do zalozenia, ze solidarno$¢
niewlasciwa miesci sie w ramach solidarnosci biernej lub czynnej, a tym
samym nalezy przepisy te stosowaé wprost, bez regul ,odpowiedniego
stosowania”’. Zdaniem autorki nie mozna zgodzi¢ sie z tym stwierdzeniem.
Pomimo tego, ze solidarno$¢ niewlasciwa nie rézni w sposéb znaczacy od
solidarnosci biernej czy czynnej, to jednak nie powinna by¢ zréwnana do
klasycznej postaci solidarnosci. Odpowiedzialnos¢ in solidum wyréznia
chociazby fakt, ze nie zostata uregulowana przez ustawodawce, a takze
to, ze w przypadku odpowiedzialnosci in solidum kazdy dtuznik odpo-
wiada w catosci za spelnienie §wiadczenia. Tozsame stanowisko zwigzane
z tym, ze nie nalezy zréwnywac¢ solidarnosci niewtasciwej z solidarnoscia
kodeksowsa podnosit m.in. Witold Czachérski. Chociaz nalezat od do grupy
przedstawicieli, ktérzy odrzucali konieczno$¢é uregulowania odpowie-
dzialno$¢ in solidum w Polsce, wskazywat on, ze podobienistwo tych dwéch
instytucji jest jedynie pozorne. ,Podobieristwo z solidarno$cia ma w istocie
charakter pozorny. Zblizony jest tylko podstawowy skutek prawny, pole-
gajacy na tym, ze zaspokojenie wierzyciela przez jednego z dtuznikéw
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zwalnia pozostalych”®”), Tym samym nalezy zgodzi¢ sie z uksztaltowana
przez praktyke mozliwoscig analogicznego stosowania przepiséw o soli-
darnosci. ,Kodeks cywilny nie zna instytucji solidarnosci przypadkowej
(in solidum), jednakze w sytuacji, w ktérej uprawniony ma jedno roszczenie,
jakiego moze dochodzi¢ od dwdch lub wiekszej ilosci 0oséb, na podstawie
réznych podstawach, nalezy w drodze analogii stosowa¢ do takiej sytu-
acji te elementy przepiséw o solidarnoéci, ktére sa najbardziej zblizone
i odpowiadaja celowi i charakterowi spoteczno-gospodarczemu stosunku
prawnego”™'. Nalezy jednak pamietaé, ze powinno sie to odbywaé w taki
sposoéb, aby nie godzié w istote i sens tej figury prawnej. Stusznym wydaje
sie wiec stosowanie przepiséw z art. 371-373 k.c.: dzialania i zaniechania
jednego z dtuznikéw solidarnych nie moga szkodzi¢ wspétdtuznikom,
przerwanie lub zawieszenie biegu przedawnienia w stosunku do jednego
z dtuznikéw solidarnych nie ma skutku wzgledem wspétdtuznikéw, m.in.
przerwanie biegu przedawnienia®, jednakze powinno nastepowaé to
w sposéb odpowiedni.

Jak wynika z orzecznictwa sadéw powszechnych, mozliwe pozostaje
wykorzystanie w drodze analogii réwniez regulacji z art. 366 kodeksu
cywilnego. Uprawniony ma mozliwo$¢ dochodzi¢ roszczenia od jednego
lub wszystkich zobowigzanych, a jego zaspokojenie przez ktéregokol-
wiek z dtuznikéw zwalnia pozostatych. Bezsporne pozostaje réwniez fakt,
ze az do momentu zupelnego zaspokojenia wierzyciela kazdy z dtuzni-
kéw pozostaje zobowigzany. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze nawet
przedstawiciele doktryny, ktérzy odrzucaja konstrukcje solidarnosci nie-
wiasciwej, wskazujg na podobienistwo odpowiedzialnosci in solidum do
solidarnosci, przejawiajace sie tym, ze zaspokojenie wierzyciela przez
jednego z dtuznikéw zwalnia pozostatych*. Warto jednak zastanowi¢ sie,
w jaki sposéb stosowaé przepis art. 366 k.c. wzgledem odpowiedzialnosci
insolidum. Czy przyjecie bezposredniego stosowania regulacji z art. 366 k.c.

20 Witold Czachérski, Prawo zobowigzari w zarysie (Warszawa: Pafistwowe
Wydawnictwo Naukowe, 1968), 100.

21 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 grudnia 1968 r., II CR 409/68, Legalis
nr 13768.

22 Przyklad: jezeli uprawniony wystapi z powddztwem odszkodowawczym
jedynie wzgledem ztodzieja, ktéry okradl jego magazyn, to nie przerwie to biegu
przedawnienia roszczenia przystugujacego wierzycielowi wzgledem magazyniera
odpowiedzialnego ex contractu.

23 Witold Czachérski, Prawo zobowigzari w zarysie (Warszawa: Paristwowe
Wydawnictwo Naukowe, 1968), 167.
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wzgledem odpowiedzialnosci in solidum nie stanowi pewnego rodzaju
naduzycia? Skoro przy solidarno$ci niewtasciwej zobowigzanie dwéch
podmiotéw wzgledem tego samego wierzyciela wynika z przypadkowosci,
tj. niezaleznych od siebie stosunkéw prawnych, majacych za przedmiot to
samo $wiadczenie, to czy istnieje podstawa do stosowania wprost danego
przepisu? Zdaniem autorki pomimo tego, ze kodeks cywilny nie normuje
expressis verbis tej materii, to nie budzi watpliwosci fakt, ze nawet wzgledem
nieuregulowanej odpowiedzialnosci in solidum stuszne pozostaje przyjecie
koncepcji, zgodnie z ktéra zaspokojenie wierzyciela przez dowolnego dtuz-
nika zwolni z tego obowigzku pozostatych. Dodatkowo sens solidarnosci
opiera sie na objeciu kilku zobowigzan wspélng wiezig, przejawiajaca sie
w jednym i tym samym celu, np. zaspokojeniu wierzyciela przez napra-
wienie szkody. Postuzenie sie w sposéb bezposredni art. 366 k.c. nie tylko
niweluje sytuacje podwéjnego zaspokojenia wierzyciela, ale takze odpo-
wiada zasadom wspétzycia spotecznego.

Opierajac sie na wyktadni przepiséw dokonanej przez Sad Najwyzszy
dotyczacej uméw o zwolnienie z dtugu zawieranych pomiedzy poszko-
dowanym a sprawca wypadku komunikacyjnego, nalezy zgodzi¢ sie
z przyjetym stanowiskiem, ze kontrakt ten zwalnia z odpowiedzialnosci
ubezpieczyciela®. Tym samym tre$é¢ artykutu 371 k.c., przewidujaca, ze
dzialaniaizaniechaniajednego z dtuznikéw solidarnych nie moga szkodzié
wspétdtuznikom, stosuje sie wprost do odpowiedzialnosci in solidum®®,
Przyjecie mozliwosci wykorzystania tego przepisu do solidarno$ci niewta-
Sciwej opiera sie na zatozeniu, ze obie te powinnosci, tj. ubezpieczonego
i sprawcy wypadku komunikacyjnego, rodza dwa niezalezne i samodzielne
roszczenia wierzyciela. Tym samym ,naprawienie szkody przez ubezpie-
czyciela (i odwrotnie) wptywa jednak na zmniejszenie odpowiedzialnoéci
sprawcy szkody, powodujac jej wygasniecie, gdy szkoda zostata naprawiona
w catoéci”). Odrebno$é kazdego ze stosunkéw, pomimo ich zwigzania
wspélnym celem (jakim jest np. naprawienie jednej i tej samej szkody),
uzasadnia takze mozliwo$¢ zastosowania wzgledem odpowiedzialnosci
in solidum regulacji z art. 372 kodeksu cywilnego. Zgodnie z jego trescia
przerwanie lub zawieszenie biegu przedawnienia w stosunku do jednego

24 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 maja 2014r., III CSK 224/13, OSNC 2015/4/52.

25 Aleksander Raczynski, Sytuacja prawna poszkodowanego w ubezpieczeniu
odpowiedzialnosci cywilnej (Warszawa: C.H. Beck, 2010), 102.

26 Wyrok Sadu Okregowego w todzi z dnia 15 czerwca 2020 r., 111 Ca 995/19,
Legalis nr 2545926.
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z dtuznikéw solidarnych nie wywotuje skutkéw wzgledem pozostatych
wspétdtuznikéw™®”.,

Pomimo tego, ze, jak podkreslita autorka, istnieje szereg przepiséw o soli-
darnosci, ktérych zastosowanie wzgledem odpowiedzialnosci in solidum
wydaje sie stuszne, to jednak rodzi sie pytanie, jakie regulacje pozostaja
w sprzeczno$ci z istotg solidarnos$ci niewtasciwej. ,,Zwolennicy pogladu
o mozliwo$ci odpowiedniego stosowania przepiséw o solidarnosci twier-
dza, ze da sie tu przywotaé normy art. 366 § 1, art. 371, 372 1373 k.c., przy
czym kategorycznie wylaczaja stosowanie art. 374, 375 § 21 art. 376 k.c.”*l.

Przepis art. 375 k.c. pozwala na to, aby wspétdtuznik powotal si¢ na wyrok
oddalajacy powédztwo, jezeli uwzglednia on zarzuty wspélne'. Jego stoso-
wanie mozliwe jest jedynie per analogiam™. Kolejnymi artykutami, ktérych
stosowanie do odpowiedzialno$ci in solidum zostato wytaczone, sg te doty-
czace sytuacji dtuznikéw solidarnych na tle ich dwustronnej reprezentacji
i skutecznoéci dziataii wobec wierzyciela (tj. art. 374 i 375 k.c.). Wskazane
przepisy nie maja zastosowania przede wszystkim z uwagi na brak wiezi
miedzy dtuznikami odpowiedzialnosci in solidum. Nie ma bowiem podstaw
do uznania, ze zachowanie sie jednego z ,dtuznikéw in solidum” oddzia-
tywaloby na pozostatych z uwagi na odmienng podstawe powstania zobo-
wigzania. Sam cel, jakim jest zaspokojenie interesu wierzyciela, nie jest
w tym wzgledzie wystarczajacy™'l.

Dodatkowo uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 17 lipca 2007 roku, 111 czp
66/07 (0sNc rok 2008, nr 9, poz. 98) wskazuje, ze niemozliwe pozostaje
takze stosowanie art. 376 kodeksu cywilnego. Omawiany przepis umoz-
liwia dtuznikowi, ktéry spetni samodzielnie §wiadczenie, domagania sie

27 Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 13 czerwca 2013 r. wyrazit poglad, ze wnie-
sienie powddztwa przeciwko ubezpieczycielowi sprawcy szkody nie przerwie
biegu przedawnienia roszczenia w stosunku do pozwanego Miasta k. Por. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 2013r., IV CSK 662/12, Lex nr 1360291.

28 Dubis, ,Dzial I. Zobowigzania solidarne” (Warszawa: C.H. Beck, 2021),
784-789.

29 Zarzuty wspoélne to takie, ktdére ze wzgledu na sposéb powstania lub tresé
zobowiazania, przystuguja kazdemu dtuznikowi. Naleza do nich m.in.: niedocho-
wanie formy prawnej ad solemnitatem, niewazno$¢ czynnoéci z uwagi na narusze-
nie ustawy lub zasad wspétzycia spotecznego, wady odwiadczenia woli skutkujace
niewazno$cig czynno$ci.

30 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 9 sierpnia 2017 r., I Aca 1035/16,
Legalis nr 1683313.

31 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2016 r., 11 csk 361/15, Legalis
nr 1460799. Dotyczy znaczenia zachowania jednego z dtuznikéw in solidum dla
sytuacji prawnej pozostatych dtuznikéw.
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regresu od pozostatych wspétdtuznikéw. Taka sytuacja jest oczywiscie
niemozliwa w sytuacji, gdy jeden z zobowiazanych odpowiada ex delicto,
a drugi ex contractu. Z uwagi na to, ze odpowiedzialnos¢ dtuznikéw in
solidum rézni sie od odpowiedzialnosci dtuznikéw solidarnych. W przy-
padku odpowiedzialno$ci in solidum kazdy z dtuznikéw odpowiada za cata
nalezno$¢, a nie tylko za okreslong cze$¢. Stad tez, gdy jeden z dtuznikéw
in solidum spelni calg nalezno$¢, nie ma mozliwosci zastosowania prze-
pisu o regresie wzgledem pozostatych dtuznikéw in solidum. Wynika to
z faktu, ze zaden z dtuznikéw nie odpowiada tylko za okreslong czesé,
a za cato$¢ dtugu. Jak w takim wypadku regulowaé roszczenia regresowe
(np. ubezpieczyciel i posiadacz pojazdu), skoro w doktrynie przewaza
poglad nieuwzgledniania tre$ci wskazanego powyzej artykutu? W pierw-
szej kolejnosci nalezy przyjaé, ze wlasciwy w zaleznosci od sytuacji bedzie
przepis szczegblny, np. art. 43 ustawy o ubezpieczeniu obowigzkowym??.
Jezeli jednak nie wystepuje lex specialis regulujace roszczenia regresowe
dla wskazanego przez nas stanu faktycznego, mozliwe jest zastosowanie,
w drodze analogii, przepiséw artykutu 441§ 2 i 3 kodeksu cywilnego. Warto
jednak zastanowi¢ sie, na jakich zasadach i komu przystugiwaé bedzie rosz-
czenie regresowe. Jak wskazal Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 stycznia
2022 1., uprawnionym do dochodzenia regresu bedzie kazda osoba, ktérej
zwrot ten przystuguje w oparciu o normy stusznosciowe, etyczne i zasady
wspdtzycia spolecznego. Dodatkowo warto podkreslié, ze roszczenie regre-
sowe, ujmowane w ten sposéb, obejmowa¢é bedzie wyréwnanie szkody
zaréwno ex contractu, jak i ex delicto. , Taki regres zwykle jest faczony z uzna-
niem konkretnego przypadku za przyktad odpowiedzialnosci in solidum.
Obejmuje ona przypadki, gdy nie istnieje jedno zobowigzanie z wieloma
dluznikami, lecz jest jeden interes wierzyciela, podlegajacy zaspokojeniu
przez wiele podmiotéw na podstawie odrebnych stosunkéw prawnych.
W przypadku odpowiedzialnosci in solidum, wierzyciel dokonuje wyboru
nie pomiedzy wspétdtuznikami, lecz wybiera podstawe prawna, na ktdrej

chce oprzeé swoje roszczenie, a to z kolei determinuje wybér dtuznika”**l,

32 Zob. art. 43 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. 0 ubezpieczeniach obowigzkowych,
Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli
Komunikacyjnych (t.j. Dz.U. z 2022 1., poz. 621 z pézn. zm.). Prawo dochodzenia
wyplaconego odszkodowania od kierujacego pojazdem mechanicznym. W prze-
pisie tym odnajdujemy uregulowania dotyczace tego, w jakich sytuacjach zaktad
ubezpieczen moze wystapié z regresem do kierujacego pojazdem.

33 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 20 stycznia 2022 r., I1I czP 9/22, Legalis
nr 2651490.
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Przy omawianiu sposobu stosowania przepiséw o solidarnosci wzgledem
odpowiedzialnosci in solidum nalezy zwréci¢ uwage nie tylko na mozli-
wosci odpowiedniego stosowania przepiséw o solidarnoéci, ale réwniez
na analogia legis. Z analogia legis mamy do czynienia przy nieuregulowa-
nym stosunku prawnym. Analogia legis w swej istocie stwarza mozliwos¢
wykorzystania dla prawnie nieskodyfikowanej sytuacji istniejace normy
tak, aby mozliwe stato sie ocenienie i prawne rozstrzygniecie innego, lecz
w pewien sposéb podobnego stanu faktycznego™*..

Jak mozna zauwazy¢, brak ustawowej regulacji dla odpowiedzialno-
Sci in solidum w polskim porzadku prawnym skutkowat koniecznoscia
wypracowania wspélnego stanowiska doktrynalnego i orzeczniczego.
Problematyka dopuszczalnoéci stosowania per analogiam przepiséw
o solidarnosci biernej wzgledem odpowiedzialnosci in solidum skupia sie
na tym, aby ich charakter odpowiadal celowi i naturze danego stosunku
prawnego™®l, Takie zalozenia stwarzaja wierzycielowi mozno$é pozwania
jednego lub wszystkich dtuznikéw wedtug wiasnego wyboru, przy jedno-
czesnym zaltozeniu, ze do zupelnego zaspokojenia wierzyciela wystarczy
spelnienie §wiadczenia przez ktéregokolwiek z zobowigzanych.

Analizujac wykorzystywanie, w drodze analogii, przepiséw o solidar-
nosci wzgledem odpowiedzialnosci in solidum, warto zwréci¢ uwage na
tre$¢ art. 375 kodeksu cywilnego. Ustawodawca okre$lit w nim dwa rodzaje
zarzutéw materialnoprawnych przystugujacych dtuznikowi solidarnemu.
Wsréd tych zarzutéw znajduja sie te o charakterze osobistym, jak i te,
ktére ze wzgledu na sposéb powstania lub tre$¢ zobowigzania sg wspdlne
dla wszystkich dtuznikéw solidarnym. W paragrafie drugim omawianego
przepisu ustawodawca zwraca uwage na to, aby unikaé sytuacji, w ktorej
mogloby dojs¢ do wydania odmiennych wyrokéw przeciwko dtuznikom
solidarnym. Stanowisko orzecznicze pozostaje w tej kwestii zgodne. Istnieje
zasadno$¢ stosowania tych przepiséw w drodze analogii, jednak niezbedne

34 Podstawg takiego wnioskowania jest stwierdzenie podobieristwa prawnego
obydwu stanéw wyrazajgcego sie w tym, ze réznice miedzy nimi odnoszg sie do
elementéw stanu faktycznego, ktére sa nieistotne z punktu widzenia dyspozycji
normy prawnej, a wiec istnieje miedzy tymi stanami wspélna tzw. ratio legis (zgod-
nie z maksyma ubieadem legis ratio, ibi eadem legis dispositio)”. Kopaczyniska-Piecz-
niak, ,Problem stosowania art. 210 § 1 k.s.h. odpowiednio lub per analogiam do
wsp6lnikéw uprawnionych do reprezentowania handlowych spétek osobowych”,
15 - 21.

35  Zob. wiecej o skutku mocy wigzacej wyrok karny w postepowaniu cywilnym,
odpowiedzialno$¢ in solidum w wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia
31maja 2019 r., I Aca 440/18, Lex nr 2770846.
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jest to, aby sytuacja danych dtuznikéw in solidum byta podobna do tych
solidarnych. Istotne pozostaje réwniez to, aby rozwazy¢, czy w danym
stanie faktycznym okolicznosci przemawiajg za stosowaniem analogia
legis. Trzeba jednak uwazaé, aby przez jej wykorzystanie nie naruszy¢
istoty odpowiedzialnoéci in solidum[36]. Warto wskazaé, ze poczatkowo
w cze$ci wyrokéw sadéw powszechnych biednie przyjmowano, ze nie ma
podstaw do tego, aby stosowac art. 375 § 1 k.c. do solidarnosci niewtasciwe;j.
Podnoszono, Ze exceptiones ex iure communi powinny miec ta samg podstawe
odpowiedzialnosci®®”. ,Wspélny zarzut to taki zarzut, ktéry moze zostaé
podniesiony przez kazdego dtuznika. Zwykle sprowadza si¢ on do powo-
tania sie na te samg norme prawnag, jednakze chybione jest zapatrywanie,
iz wspdlne zarzuty moga przystugiwac wytacznie dtuznikom solidarnym.
Réwniez dtuznicy odpowiadajacy na zasadzie in solidum moga zglaszaé
tozsame w tresci zarzuty, dla przyktadu zarzut przyczynienia sie poszko-
dowanego do powstania szkody”**.

Nie nalezy jednak uzna¢ tego stanowiska za trafne. Sady btednie
przyjmowaly, Ze analogiczne stosowanie art. 375 § 1 k.c. do solidarnosci
niewlasciwej jest niemozliwe. Pomijaly jednak fakt, ze Zrédto powsta-
nia solidarnosci nie powinno mieé wptywu na zarzuty, ktére przystuguja
dluznikowi osobiscie wzgledem wierzyciela, jak réwniez na te pozosta-
jace wspélne dla wszystkich dtuznikéw. W ocenie autorki wieksze kon-
trowersje budziloby stosowanie przepisu 375 § 2 k.c. Wyrok zapadty na
korzys¢ jednego z dtuznikéw solidarnych zwalnia wspétdtuznikéw, jezeli
uwzglednia zarzuty, ktére sg im wszystkim wspélne. Jednakze kierujac sie
zasadami prawidlowego rozumowania, nie sposéb nie zgodzi¢ sie z tym, ze
omawiany przepis réwniez powinien mie¢ zastosowanie do odpowiedzial-
nosci in solidum, jednak nie w kazdym stanie faktycznym. Zastosowanie
art. 375§ 2 k.c. w przypadku innych podstaw odpowiedzialno$ci dtuznikéw,
np. jednego ex contractu i drugiego ex delicto, wydaje si¢ najlepiej obrazo-
wac celowo$¢ tezy przyjetej przez autorke. Taka sytuacja moze dotyczy¢
np. odpowiedzialnosci posiadacza pojazdu mechanicznego i ubezpieczy-
ciela. Jesli w wyroku zostanie uznane przyczynienie sie¢ poszkodowanego
do powstania szkody, to taki wyrok powinien mieé wptyw na zakres

36  Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 22 pazdziernika 2014 r., I Aca 624/14,
Lex nr 1657026.

37 Tak w zaskarzonym wyroku Sadu Okregowego w Koszalinie z 3 czerwca
2014 I., SVI GC 21/14, Lex nr 1657026.

38 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 22 pazdziernika 2014 r., I Aca 624/14,
Lex nr 1657026.
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odpowiedzialno$ci nie tylko posiadacza pojazdu, ale takze ubezpieczy-
ciela. Sad Najwyzszy przyjat tozsame stanowisko dotyczace tego, ze nie
nalezy wykluczaé mozliwo$ci stosowania w drodze analogii art. 375§ 2 k.c.
wzgledem odpowiedzialnosci in solidum, tylko z tego powodu, Ze zachodza
rézne podstawy odpowiedzialnosci®.

4 | O potrzebie uregulowania nowego typu
wiezi prawnej kilku podmiotéw w ujeciu
komparatystycznym

Nalezy w tym miejscu wskazaé, ze problematyka zwigzana z préba uregu-
lowania in solidum we wspétczesnych porzadkach prawnych nie dotyczy
jedynie Polski. Jak wskazano wczeéniej, solidarno$é niewltasciwa zostata
wykreowana juz w czasach starozytnego Rzymu i wstepowata wtedy, gdy
odpowiedzialno$¢ dwéch podmiotéw, wzgledem tego samego wierzyciela,
wynikata z réznych podstaw prawnych. Obecnie odpowiedzialnos¢ in soli-
dum wystepuje dlatego, ze przepisy ustawy w sposéb jednoznaczny kreuja
zrédta powstawania solidarnosci.

Postuzenie sie dla cel6w niniejszego artykutu francuskim prawem cywil-
nym nie jest przypadkowe. Solidarnoéé opisana w Code Civil™*” posiada
wiele cech wspélnych z polskimi regulacjami. Przejawiaja sie one w samej
istocie instytucji okreslonej w art. 1200 c.c, ktéry okresla Zrédta jej powsta-
wania (art. 1202 c.c), prawie wierzyciela do zagdania spetnienia §wiadcze-
nia przez wybranego przez siebie dluznika (art. 1203,) oraz w zarzutach
wspélnych i osobistych przystugujacych dtuznikom solidarnym (art. 1208
c.c.) We francuskim kodeksie cywilnym zostato wyraznie podkreslone,
ze solidarnoéci nie nalezy domniemywad, a jej wystepowanie musi zostaé
wyraznie wskazane. Jednak, jak zobrazowata praktyka, nie sposéb byto
zawezi¢ powstanie solidarnosci jedynie do Zrédet ustawowych czy umow-
nych. ,Odejscie od zasady formalnej podstawy solidarnoéci prébowane
uzasadni¢ na rézne sposoby. Podnoszono miedzy innymi, ze solidarno$é

39 Wyrok Sadu Najwyzszego z 16 grudnia 1968 r. w sprawie I1 CR 409/68, Legalis
nr 13768.

40 Napoleon (cesarz Francuzéw; 1769-1821), Kodex Napoleona z przypisami. Xigg
trzy, przel. Franciszek Ksawery Szaniawski (Warszawa: w Drukarni xx. Piaréw,
1810).
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wynika w tych przypadkach z niepodzielnosci powstatej szkody, powo-
tywano sie na analogie do art. 55 Code Penal, usitowano réwniez zredu-
kowaé zastosowanie art. 1202 fr. k.c. wylacznie do stosunkéw o charakterze
umownym”*!,

Przedstawiciele francuskiej doktryny podjeli sie w tym celu préby
podzielenia réznorodnych form powstania solidarnosci, od tych ktére
zostaly wykreowane przez same strony w umowie, po inne zdarzenia
rodzace odpowiedzialno$¢ solidarng. W oparciu o wskazany podziat przy-
jeto, ze solidarnos¢, ktérej zrédtem jest zgodne oswiadczenie woli stron,
powinna opiera¢ si¢ na ustawie - Code Napoléon, Code civil des Francais;
tym samym stronom przystugiwala ochrona roszczen, zarzuty wspélne,
etc. La solidarité imparfaite (solidarno$é powstata w wyniku innych zda-
rzen) zostala pozbawiona prawa do wzajemnej reprezentacji przez jednego
z dtuznikéw, postugiwania sie zarzutami wspélnymi, zasady niepogar-
szania sytuacji spétdtuznikéw. Przy la solidarité imparfaite pozostawiono
jedynie esencje samej solidarnosci, ktéra przejawiala sie w tym, ze spel-
nienie §wiadczenia przez ktéregokolwiek z wspétdtuznikéw skutkowato
zaspokojeniem interesu wierzyciela. Wiekszo$¢ przedstawicieli judykatury
francuskiej podnosita bezsprzeczng zasade kodeksu Napoleona, zgodnie
z ktéra ustawodawca zawezit zrédta powstania solidarnosci. W tym celu
przyjeto inspirowang prawem rzymskim odpowiedzialno$¢ in solidum.
Nie podwazano istnienia odrebnego od solidarnosci typu pozaustawowej
odpowiedzialnosci, jednak odméwiono jej kodeksowego uregulowania.
,Odpowiedzialnos¢ in solidum zyskata w prawie francuskim stosunkowo
szeroki zasieg zastosowania, powstala z mysla o ocenie kwalifikacji zobo-
wigzania wspétsprawcéw deliktu, z biegiem czasu objeta réwniez przy-
ktady innych poza deliktowych zbiegéw zobowigzati (np. alimentacyjnych,
kontraktowych, ubezpieczeniowych itd.)”*2],

Wiekszo$¢ dylematéw francuskich przedstawicieli, ktére dotycza nie-
uregulowanej, a jednak istniejacej w praktyce solidarnosci niewlasciwej,
sa obecnie w Polsce aktualne. Cze$¢ z tych pogladéw mozemy odnalezé
analizujac zbieg roszczen. Niektérzy podnosza, ze solidarno$¢ niewtasciwa
to tak naprawe przypadkowy zbieg niezaleznych od siebie roszczen!*?.
Analogicznie do cech odpowiedzialnosci in solidum zbieg omawianych

41 Michal Berek, Solidarnos¢ bierna w stosunkach dtuznikéw z wierzycielem (War-
szawa: Wolters Kluwer, 2016), 24.

42 Tbidem, 25.

43 Alfred Ohanowicz, Jézef Gérski, Zarys prawa zobowigzati (Warszawa: Pan-
stwowe Wydawnictwo Nauk, 1970), 77.
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roszczen wystepuje przy zwielokrotnieniu stron stosunku cywilnopraw-
nego po stronie dtugu oraz odpowiedzialnosci dtuznikéw z réznych tytutéw
prawnych (do jednego i tego samego $wiadczenia) wzgledem tozsamego

wierzyciela. Pomimo tego, ze roszczenia wierzyciela pozostaja catkowi-
cie od siebie niezalezne, to jednak istnieje miedzy nimi relacja, polega-
jaca na tym, ze spetnienie ktéregokolwiek z nich powoduje wygasniecie

pozostatych roszczen (tak jak przy odpowiedzialnosci in solidum). Na przy-
ktadzie réwnoczesnej odpowiedzialnosci ubezpieczyciela i sprawcy szkody
mozemy zaobserwowaé, ze w sytuacji zaspokojenia wierzyciela przez

dowolng ze stron ,,odpada” pokrzywdzonemu podstawa prawna roszczen
w postaci naprawienia szkody. Nalezy jednak w tym miejscu zada¢ pytanie,
ktére nasuwa sie przy analizie zbiegu niezaleznych od siebie roszczen:
w jaki sposéb odmienne roszczenia moga wywieraé na siebie taki wptyw,
ze zaspokojenie jednego z nich powodowato wygasniecie drugiego? Taka

sytuacja wynika z konieczno$ci unikniecia podwéjnego zaspokojenia wie-
rzyciela. W tym celu dluznik zobowigzany in solidum moze skorzysta¢é
z kondykgcji lub tez domaga¢ sie zwrotu w oparciu o przepisy art. 405 k.c.
Jest to swoistego rodzaju zbieg roszczen z tytutu bezpodstawnego wzbo-
gaceniainienaleznego $wiadczenia, majacego Zrédlo powstania z réznych
tytutéw prawnych.

Cze$¢ przedstawicieli zwraca uwage na konieczno$¢ uregulowania
odpowiedzialnosci in solidum dla potrzeb procesowych. Jednak ten poglad
wydaje sie by¢ chybiony, poniewaz nie budzi watpliwosci, Ze pozwanie
kilku dtuznikéw, niezaleznie od tego, czy zachodzi pomiedzy nimi solidar-
nos$¢ wlasciwa czy niewtasciwa, prowadzi do powstania wspétuczestnictwa
materialnego, ktérego podstawa pozostaje wspdlny obowigzek zaspo-
kojenia wierzyciela. Pomimo braku umownego czy ustawowego zrédta
solidarnoéci, pomiedzy zobowigzanymi nadal istnieje jedno §wiadczenie
z réznych tytuléw, do ktérego spelnienia zobowigzany pozostaje kazdy
z dtuznikéw**.

44 Barbara Barut-Skupien, Wspétuczestnictwo procesowe w postepowaniu cywilnym
i sgdowoadministracyjnym (Warszawa: C.H. Beck, 2014), 121.
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5 | Podsumowanie

Jak juz wskazano, w polskim porzadku prawnym wystepowanie odpowie-
dzialnosci in solidum wynika wprost z zasady formalnego zrédta powstania
solidarnosci (art. 369 k.c.). Regulacja ta wyklucza wystepowanie konkuren-
cjiroszczen, ktére to stuza zaspokojeniu tego samego interesu wierzyciela.
Do dnia dzisiejszego, pomimo faktycznego wystepowania odpowiedzialnosé
in solidum w polskim porzadku prawnym, cze$¢ przedstawicieli doktryny
nadal poddaje w watpliwo$¢ koniecznos¢ prawnego uregulowania tej mate-
rii. Pomimo tego, ze istnieja réznice pomiedzy odpowiedzialnoscig in soli-
dum a zobowigzaniami solidarnymi, m.in. te przejawiajace sie w sposobie
wyboru dtuznika'**], to nie budzi watpliwosci, ze mozliwo$é stosowania
przepiséw o solidarnoéci biernej i czynnej do odpowiedzialnosci in soli-
dum jest zasadna. Jednakze powinno sie to odbywaé przy jednoczesnym
uwzglednieniu celu i charakteru spoteczno-gospodarczego danego sto-
sunku prawnego. Nie budzi jednak watpliwosci fakt, ze - tak jak w przy-
padku wielu stosunkéw zobowigzaniowych, ktére moga istnie¢ pomimo
braku swojego kodeksowego uregulowania (jak np. leasing do 2000 r.),
w oparciu o swobode uméw - nalezatoby doprecyzowaé odpowiedzialno$é
in solidum na gruncie polskiego prawa cywilnego. Uzasadnieniem takiego
twierdzenia jest przede wszystkim zta praktyka zwigzana z niezapew-
nianiem odpowiedniej pozycji prawnej stronom przy tym typie odpowie-
dzialno$ci. Dodatkowo uregulowanie odpowiedzialnosci in solidum przez
ustawodawce mogtoby doprowadzié do bezkrytycznej mozliwosci zastoso-
wania niektérych przepiséw o solidarnoéci biernej i czynnej, m.in. regresu
czy zalozenia z art. 441 § 2 k.c. wzgledem odpowiedzialnych, z réznych
tytuléw prawnych, celem zbadania ich stopnia przyczynienia sie do szkody
i zawinienia kazdego z nich. Dodatkowo stworzenie przez ustawodawce
zamknietego katalogu zrédet powstania solidarnosci moze prowadzié do
niespéjnosci w systemie prawa. Niemozliwe jest bowiem, przy tak dyna-
micznie zmieniajacej sie galezi prawa, uregulowania wszystkich sytuacji,

45 Przy in solidum wierzyciel nie dokonuje wyboru miedzy wspétodpowie-
dzialnymi dtuznikami wedtug ich indywidualnych cech np. wyptacalnosci, lecz
w oparciu o podstawy jego odpowiedzialnosci. Za przyktad postuzyé moze sytuacja,
w ktérej to do poszkodowanego, w wypadku komunikacyjnym, nalezy wybér
pomiedzy wykorzystaniem roszczenia wzgledem sprawcy lub jego ubezpieczy-
ciela. Powstaje pytanie: czy sktonny bedzie dochodzi¢ swoich roszczen w oparciu
o odpowiedzialno$¢ gwarancyjng czy sprawczg.
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w ktérych wylaczy sie lub jasno okre$li zaistnienie solidarno$ci pomiedzy
podmiotami. Na tym etapie, dziatania ustawodawcze doprowadzaja do nie-
jasnoéci m.in. w zakresie tego, z jakich powodéw w danym stosunku praw-
nym mamy do czynienia z solidarno$cia, odpowiedzialnoscia in solidum czy

tez inng ,wielopodmiotowoscig” akcesoryjng. Dodatkowo uregulowanie

odpowiedzialno$ci in solidum pozwolitoby rozwia¢ nie tylko watpliwosci

dotyczace procesowego charakteru uczestnictwa dtuznikéw niewtasciwych,
ale takze przyczynitoby sie do wzmocnienia pozycji powoda. Niemniej jed-
nak, ,,polskie” in solidum, pomimo pejoratywnego okreslania go niewtasci-
wym, nalezy uznac z calag pewnoscia za istniejacy, lecz nieuregulowany typ

odpowiedzialno$ci. Warto réwniez podkresli¢, ze odpowiedzialnos¢ in soli-
dum nie moze by¢ utozsamiana z solidarno$cia, rzadzi sie ona bowiem swo-
imi zindywidualizowanymi zasadami, ktére niekiedy w oparciu o bogata

linie orzecznicza i dorobek doktryny opieraja sie w sposéb odpowiedni na

przepisach o solidarno$ci. Nalezy jednak pamietaé, ze odpowiedzialno$é
in solidum nie moze by¢ rozpatrywana w oderwaniu od norm prawnych

odnoszacych sie¢ do stosunkéw prawnych, ktérych dotycza.
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1 Wstep

Wolno$¢ kreowania znakéw towarowych zglaszanych do rejestracji doznaje
pewnych ograniczen z uwagi na konieczno$¢ spetnienia przepisanych
prawem wymogéw. W amerykanskim systemie prawnym jednym z takich
ograniczeni byl przepis art. 15 U.S.C. § 1052a (w skrécie: Sekcja 2a) Lanham
Act 21946 1.1, ktéry nie pozwalal na rejestracje oznaczeni ,niemoralnych”,
,skandalicznych” i ,obrazliwych”. Przeszkoda rejestracyjna tego rodzaju
pelni role swoistego mechanizmu filtrujacego, ktérego gtéwnym celem
jest ochrona wystepujacego w danym spoleczenistwie systemu wartosci
i akceptowanych regut postepowania.

Wskazana regulacja Lanham Act zawierala pojecia majace charakter nie-
dookreslony, co nasuwa wiele watpliwo$ci w przedmiocie oceny zdolnosci
rejestrowej znaku. Do lat siedemdziesigtych ubieglego stulecia Sekcja 2a tej
ustawy nie wywotywata wiekszych kontrowersji. Spojrzenie to zmienito sie
jednak, gdy wypowiedz komercyjna objeto - cho¢ w niepelnym zakresie -
konstytucyjng ochrong wolnosci stowa gwarantowang przez I Poprawke
do Konstytucji Stanéw Zjednoczonych!®.. Rozniecito to w doktrynie ozy-
wiong dyskusje w kontekscie dopuszczalnosci ingerowania w wypowiedZ
zawartg w znakach towarowych przez organy panstwowe badajace ich
zdolno$¢ rejestrows.

Z pozoru wydawac by sie moglo, ze rozwazania te zostaty zakonczone
w zwigzku z wydaniem w ostatnim okresie przez Sad Najwyzszy Stanéw
Zjednoczonych (sN usa) przelomowych orzeczert w tej materii. Nie bez
znaczenia pozostajg jednak skutki, jakie niesie za sobg zaprezentowane
przez sN Usa stanowisko, co nie tylko nie zamyka rozgorzatej dyskusji, ale
otwiera réwniez kolejne ptaszczyzny do jej prowadzenia.

Celem niniejszego artykutu jest ukazanie relacji miedzy wolnoscia stowa
wyrazong w I Poprawce a regulacja art. 15 U.S.C. § 1052(a) Lanham Act.
Analiza ta zostanie dokonana gléwnie w oparciu o poglady doktryny oraz
kluczowe orzeczenia sN Usa w tej materii, co pozwoli w efekcie na doko-
nanie oceny i okreslenie konsekwencji optyki narzuconej przez sN Usa.

1 Lanham (Trademark) Act z 1946 r. Pub. L. No. 79-489, 60 Stat. 427 (1946),
codified as amended at 15 U.S.C. §§ 1051-1127 (1988 & Supp. 111 1991).

2 The Constitution of the United States of America As Amended, 17 September
1787. https://www.senate.gov/civics/resources/pdf/us_Constitution-Senate_Publi-
cation_103-21.pdf.
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2 Wolnos¢ stowa w USA a wypowiedz komercyjna

Stany Zjednoczone juz od poczatkéw swojej paiistwowosci musiaty stoczy¢
trudna batalie o wolno$¢, bedaca naczelng wartoscia ustroju demokratycz-
nego, stad tez ta idea zostalta zaakcentowana juz w preambule do Konstytucji
UsA z 1787 r. Nastepnie ulegla ona skonkretyzowaniu poprzez okreslenie
sposobéw ochrony praw jednostki wskazanych w Karcie Praw®l. Karta ta
obejmuje - wlgczone w 1791 . do Konstytucji - Poprawki (Amendments)™..
Wsréd nich niezwykle doniosta role odgrywa Pierwsza Poprawka gwaran-
tujaca wolnos¢ stowa.

Zgodnie z brzmieniem I Poprawki, ,zadna ustawa Kongresu nie moze
wprowadzi¢ religii ani zabroni¢ swobodnego praktykowania jej, ograniczaé
wolnoéci stowa lub prasy [...]".

Rozumienie tej klauzuli jest obecnie bardzo szerokie, a dla niektérych
wrecz szokujace'™. Nie tylko specjaliéci, ale i sami obywatele wykazuja
sie znajomoscia tego prawa i czesto sie na nie powotuja. Uwidacznia sie
tu ogromne znaczenie wolnosci stowa w funkcjonowaniu spoteczenistwa
amerykanskiego. Jednakze - chociaz tre$¢ I Poprawki mogtaby sugerowaé
pojmowanie tej wolnosci jako wolnosci absolutnej - orzecznictwo Sadu
Najwyzszego Usa wskazuje, ze pewne rodzaje wypowiedzi nie zastuguja na
ochrone konstytucyjna'. Do tej kategorii sN usa zaliczyt m.in.: ,zniesta-
wienia” (defamation)'”), napasci stowne (tzw. fighting words)'®!, prawdziwe
grozby (true threats)™ czy obscenicznoéé (obscenity)™°l.

3 Liberty. https://legal-dictionary.thefreedictionary.com/liberty.

4 Roman Tokarczyk, Prawo amerykariskie, (Warszawa: Wolters Kluwer, 2007), 47.

5 Jednym z koronnych orzeczen Sadu Najwyzszego usa obrazujacym liberalne
podejscie do swobody wypowiedzi byt wyrok wydany w 1989 r. w sprawie Texas
v.Johnson, w ktérym sn usa stwierdzit, ze publiczne spalenie flagi amerykariskiej
przez G.L. Johnsona nalezy uznaé za wypowiedz symboliczng, mieszczaca sie
w ramach ochrony przewidzianej w I Poprawce - zob. wyrok SN Usa w sprawie
Texas v. Johnson 491 U.S. 397 (1989).

6 Anna Dzidziuszko-Ro$ciszewska, ,,Obsceniczno$é¢ w swietle I Poprawki do
Konstytucji usa” Politeja, nr 13 (2010): 230.

7 Wyrok sN UsA w sprawie New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).

8 Zob. wyroki sN usa w sprawie Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568
(1942) oraz w sprawie Gooding v. Wilson, 405 U.S. 518 (1972).

9 Wyrok sN Usa w sprawie Watts v. United States, 394 U.S. 705 (1969).

10 Wyrok sN usa w sprawie Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973).
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Do lat siedemdziesiatych xx w. do powyzszej grupy zaliczana byta
takze wypowiedz komercyjna (commercial speech) **1. Pojecie to odnosi sie
do wypowiedzi w dowolnie obranej formie, bezposrednio badz posred-
nio nakierowanej na osiagniecie zysku, przedmiotem ktdrej jest na ogét
reklama danego produktu lub ustugi®?.

Poczatkowo wypowiedZ komercyjna - w opinii sN UsA - nie zastugi-
watla na ochrone gwarantowang przez I Poprawke. Poglad ten ulegt zmia-
nie wraz z wydaniem wyrokéw w sprawie Bigelow v. Commonwealth of
Virginia w 1975 r**. oraz w sprawie Virginia State Board of Pharmacy
v. Virginia Citizens Consumer Council, Inc. w 1976 r**l, Na ich podstawie
konstytucyjna ochrona wypowiedzi zostala rozciagnieta na wypowiedz
komercyjna. Ochrona ta jest jednak mniejsza niz w przypadku innych
rodzajéw mowy!"®). Oznacza to, ze dopuszczalne jest uchwalanie regulacji
prawnych ingerujacych w swobode wypowiedzi komercyjne;j™®. Pojawilo
sie wiec pytanie - jakie kryteria powinny spelniaé¢ akty normatywne
ograniczajace swobode takiej wypowiedzi, tak by nie zostata naruszona
I Poprawka? W tej sytuacji z pomoca réwniez przybyl sN usa, ktéry w spra-
wie Central Hudson Gas & Electric Corp. v. Public Service Commission”!
ustanowil czterostopniowy test zgodno$ci badanej regulacji z Konstytucja
UsA. Przedmiotowy akt normatywny musi przej$¢ tzw. test kontroli posred-
niej (intermediate scrutiny)!*®]. Po pierwsze, sama wypowiedz handlowa
chroniona przez I Poprawke musi dotyczy¢ dziatania zgodnego z prawem
inie moze wprowadza¢ w btad. Po drugie, ograniczenie wypowiedzi komer-
cyjnej musi by¢ uzasadnione istotnym interesem publicznym. Po trzecie,

11 Jeszcze w 1942 I. SN UsA stal na stanowisku, ze wypowiedZ komercyjna nie
podlega ochronie przewidzianej przez I Poprawke, zob. - wyrok sN usa w sprawie
Valentine v. Chrestensen, 316 U.S. 52 (1942).

12 Por. Daniel A. Farber, ,Commercial Speech and First Amendment Theory”
Northwestern University Law Review, nr 3 (1979): 372.

13 Wyrok SN Usa w sprawie Bigelow v. Virginia, 421 U.S. 809 (1975).

14 Wyrok sN usa w sprawie Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia
Citizens Consumer Council, Inc., 425 U.S. 748 (1976).

15 Alex Kozinski, Stuart Banner, ,Who's Afraid of Commercial Speech?” Virginia
Law Review, nr 4 (1990): 628.

16 TJustin G. Blankenship, ,The Cancellation of Redskins as a Disparaging Tra-
demark: Is Federal Trademark Law an Appropriate Solution for Words that Offend”
University of Colorado Law Review, Nr 2 (2001): 439-440.

17 Wyrok sN usa w sprawie Central Hudson Gas & Electric Corp. v. Public
Service Commission, 447 U.S. 557 (1980).

18 Jeffrey Lefstin, ,Does the First Amendment Bar Cancellation of REDSKINS”
Stanford Law Review, nr 3 (2000): 679.



Barbara Pietrzyk-Tobiasz | Wolnos¢ wypowiedzi a przeszkoda rejestrowania skandalicznych... 317

przedmiotowa regulacja musi bezposrednio prowadzié¢ do osiagniecia zato-
zonego celu, a ponadto nie moze ingerowaé w sfere wolnoéci wypowiedzi
komercyjnej bardziej niz jest to konieczne dla realizacji powzietego celu™.

3 | Znaki ,,niemoralne”, ,,skandaliczne”
i ,,obrazliwe” w swietle Lanham Act

3.1. Przeszkoda rejestracji z art. 15 U.S.C. § 1052(a) Lanham Act

Jedna z form, jakie moze przybra¢ wypowiedz komercyjna, jest znak towa-
rowy?°.. Znak towarowy jako nosnik pewnego komunikatu poprzez wska-
zywanie pochodzenia towaréw lub ustug ma stuzy¢ przede wszystkim
maksymalizacji zyskéw przedsiebiorstwa oraz budowie jego pozycji na
rynku. W Stanach Zjednoczonych ochrona znakéw towarowych wynika
zaréwno z prawa powszechnego (common law), jak i prawa stanowionego
(statute law). Rezimy te funkcjonuja niezaleznie od siebie. Jednakze reje-
stracja oznaczenia zgodnie z przepisami Lanham Act wigze sie z licznymi
korzysciami dla wlasciciela takiego znaku®. Zakres przedmiotowy wska-
zanej ustawy obejmuje m.in. warunki, jakie powinno spetnié¢ oznaczenie,
aby moglo zostaé objete ochrong prawng oraz okolicznosci, ktérych wysta-
pienie taka mozliwoé¢ eliminuje.

Bezwzgledne przeszkody rejestracyjne zostaly wymienione w Sekcji 2
Lanham Act®?l. Wéréd nich znajduje sie przepis art. 15 U.S.C. § 1052(a),
ktéry to stal sie przedmiotem ozywionej dyskusji pod katem jego zgod-
nosci z I Poprawka. Zgodnie z nim, nie pozwala si¢ na rejestracje znaku
towarowego, ktéry stanowi badz sklada sie z tre$ci niemoralnych, skan-
dalicznych albo z takich, ktére mogltyby obrazié¢ osoby zyjace, badz
zmarle, instytucje, przekonania, symbole narodowe, jak tez wprawiaé
je w pogarde, czy okrywaé hanba. Tre$¢ tego przepisu korespondowata
z art. 1708 pkt 14 Pélnocnoamerykanskiego Uktadu Wolnego Handlu
(narTa), ktéry nakazywal stronom tego aktu odméwié rejestracji

19 Tbidem, 673.

20 Zob. wyrok sN usa w sprawie Friedman et al. v. Rogers et al., 440 U.S.1(1979).

21 Zob. Blankenship, ,, The Cancellation”, 419.

22 Rebecca Tushnet, , The First Amendment Walks into a Bar: Trademark Regi-
stration and Free Speech” Notre Dame Law Review, Nr 1 (2016): 381.
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oznaczeniom niemoralnym, skandalicznym i obrazliwym*. Nalezy
zauwazy¢, Ze powyzsze postanowienie NAFTA - w odréznieniu chociazby
od art. 6quinquies lit. B pkt. 3 Konwencji paryskiej - kreowato zakaz udzie-
lenia ochrony prawnej okreslonym w nim znakom**l, Ponadto, sam zakres
przedmiotowego wylaczenia w przepisach Lanham Act i NAFTA - obejmu-
jacy znaki zawierajace tresci niemoralne, skandaliczne i obrazliwe - rézni
sie zaréwno od postanowienn Konwencji Paryskiej, jak i regulacji obowia-
zujacych na Starym Kontynencie.

3.2. Znaki ,,niemoralne” i ,,skandaliczne”

Pojecia ,,niemoralnej” i ,skandalicznej” tresci to zwroty niedookreslone,
ktérych zakres wymaga kazdorazowego ustalenia przy dokonywaniu oceny
zdolnosci rejestrowej badanego znaku. W sposéb naturalny stwarzaja one
ryzyko subiektywizacji tej oceny. W zwigzku z brakiem definicji legalnych
w praktyce decyzyjnej Urzedu Patentéw i Znakéw Towarowych Stanéw
Zjednoczonych (uspTo), a takze w praktyce orzeczniczej sadéw amerykar-
skich, niejednokrotnie pojawialy sie préby konceptualizacji przedmioto-
wych pojeé - gléwnie w oparciu o definicje stownikowe. Na tej podstawie
termin ,skandaliczny” bywat rozumiany jako: ,szokujacy dla poczucia
prawdy, przyzwoitosci lub dobrych obyczajéw”, ,obrazajacy ustalone
zasady moralne lub hanbigcy wszystkich, ktérzy sa z nig zwigzani” albo
tez ,przerazajacy lub szokujacy dla zmystu moralnoéci”**. W §wietle

23 North American Free Trade Agreement. http:/www.sice.oas.org/trade/
nafta/chap-171.asp [dostep: 02.10.2020] Akt ten zostat zastapiony przez Umowe
Stany Zjednoczone-Meksyk-Kanada, ktéra weszta w zycie 1lipca 2020 r. W mys$l
art. 20.20 tej umowy, paiistwa-strony moga ustanawia¢ ograniczone wyjatki od
praw przyznanych przez znak towarowy, takie jak uczciwe korzystanie z termi-
néw opisowych, pod warunkiem ze wyjatki te uwzgledniaja uzasadnione interesy
wlasciciela znaku towarowego i 0séb trzecich, zob. - United States-Mexico-Canada
Agreement. https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/united-
-states-mexico-canada-agreement

24 Zgodnie z postanowieniami Konwencji Paryskiej o ochronie wtasnosci prze-
mystowej z 1883 r. (Dz.U.1932 nr 2 poz. 8.) - do ktérej usa przystapito w 1887 r. -
panstwa-strony moga odméwic rejestracji znakom przeciwnym moralnosci lub
porzadkowi publicznemu. Rozwiazanie bazujace na regulacji zawartej w Konwencji
wystepuje takze w Unii Europejskiej w ramach unijnego systemu rejestrowania
znakdéw towarowych oraz w krajowych regulacjach panstw cztonkowskich UE.

25 Christopher Bolen, Richard J. Caira, Jason S. Wood, ,When Scandal Becomes
Vogue: the Registrability of Sexual References in Trademark and Protection of
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powyzszych definicji wskazuje sie, ze pojecie to odnosi sie réwniez do
znakéw wulgarnych i obscenicznych, a ponadto moze taczy¢ sie z tre-
$ciami o podtozu religijnym, politycznym, rasowym, seksualnym (w tym:
odnoszacymi sie do orientacji seksualnej), czy tez z tre§ciami sprzecznymi
z obowigzujacym prawem!*®. Z drugiej strony widoczne jednak jest, ze ani
w praktyce, ani w pis§miennictwie nie zostalto dokonane konsekwentne
rozgraniczenie terminéw ,skandaliczny” i ,niemoralny”®”. W zwigzku
z tym, stanowig one niejako jeden komponent omawianej przeszkody
rejestracyjnej.

Przy badaniu tej podstawy odmowy rejestracji bierze si¢ pod uwage
odbiér oznaczenia przez istotng czes¢ ogdtu spoteczenstwa, ktdra nie-
koniecznie musi stanowié¢ wiekszoé¢!*®. Badanie to powinno uwzgled-
nia¢ towary lub ustugi, na ktére znak wskazuje. Zakreslaja one wlasciwa
sfere eksploatacji oznaczenia, tj. wtasciwy rynek danych towaréw i ustug.
Zdarzaja sie wszakze takie sytuacje, kiedy samego znaku per se nie mozna
uznaé za niemoralny czy skandaliczny, ale nabiera on takiego charakteru
w zestawieniu z okreslonymi towarami (ustugami)®. Kolejna dyrektywa
istotng przy ocenie omawianej przeszkody rejestracji jest wymog analizy
znaku z punktu widzenia obecnie panujacych wzorcéw postepowania

Trademarks from Tarnishment in Sexual Contexts” The Journal of Law and Tech-
nology, 39 (1998-1999): 437; Kimberly A. Pace, , The Washington Redskins Case and
the Doctrine of Disparagement: How Politically Correct Must a Trademark Be?”
Pepperdine Law Rewiev, nr 1 (1994): 25.

26 Zob. Jasmine Abdel-Khalik, ,To Live in In-»Fame«-Y: Reconceiving Scan-
dalous Marks as Analogous to Famous Marks” Cardozo Arts & Entertainment Law
Journal, 25 (2007): 199-210.

27 Por. Megan M. Carpenter, Mary Garner, ,NSFw: An Empirical Study of Scan-
dalous Trademarks” Cardozo Arts & Entertainment Law Journal, Nt 2 (2015): 329.

28 Sophia O'Sullivan, ,Scandalous Trademarks in Australia and The United
States: Constitutional Validity, Uncertainty and Inconsistency” Perth International
Law Journal, 3 (2018): 12.

29 Najbardziej znana sprawg tego rodzaju byt spér z 1938 r. dotyczacy znaku

»,Madonna” zgloszonego dla win. Znak ten zostal przez sad uznany za skanda-
liczny z uwagi na zgloszenie w charakterze znaku towarowego religijnego terminu
w zestawieniu z alkoholem, zob. - wyrok ccpa, 95 F.2d 327, 25 ccpa 1028, 37 USPQ
268 (1938) In re Riverbank Canning Co. Konieczno$é uwzglednienia towaréw
i ustug zawartych w zgloszeniu przy ocenie przedmiotowej przeszkody rejestra-
cyjnej zostata podkreslona takze w sprawie znaku ACAPULCO GOLD - Anne Gilson
LaLonde, Jerome Gilson, ,Trademarks Laid Bare: Marks That May Be Scandalous
and Immoral” The Trademark Reporter, Nr 5 (2011): 1491.
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i postaw spotecznych. Jak stwierdzono w sprawie Mavety Media: ,dzisiejszy
skandal moze staé sie jutrzejsza modg”™°.

Przyktady znakéw, ktérym odméwiono rejestracji ze wzgledu na przed-
miotowg przeszkoda rejestracyjna to chociazby: ,,Bubby Trap”, czy ,,MILF
SeekeR”®Y, Jednakze najglosniejsza sprawg jest przypadek znaku skta-
dajacego sie z fotografii nagiej, catujacej i obejmujacej sie pary w sposéb,
ktéry ukazywat meskie genitalia (szerzej znany jako sprawa McGinley)®?.
Znak oczywiscie spotkat sie z odmowa rejestracji, co skoficzylo sie wniesie-
niem przez zglaszajacego odwotania do Sadu Cet i Odwotainl Patentowych
usa (ccra). Jednym z zarzutéw postawionych zaskarzonej decyzji byta
niekonstytucyjno$¢ Sekeji 2a Lanham Act ze wzgledu na jej ,niewaznos¢
z powodu niejasnosci” (vagueness doctrine)®®. Zdaniem odwotujacego
brak dostatecznie jasnej definicji stéw ,,niemoralny” i ,skandaliczny” oraz
brak wypracowania zasad oceny takich znakéw przesadza o niezgodnosci
z Konstytucja przedmiotowego postanowienia Lanham Act. Tymczasem
rozpatrujacy sprawe sad nie podzielit powyzszego stanowiska, stwierdza-
jac, ze - w pelnym poszanowaniu praw wyplywajac z I Poprawki - odmowa
rejestracji znaku na podstawie klauzuli ,skandalicznosci” i niemoralnosci”
nie narusza wolnos$ci wypowiedzi, bowiem nie pociaga za sobg zakazu
uzywania znaku. Zadne zachowanie nie jest zabronione, a zadna konkretna
forma wypowiedzi nie jest zwalczanal®*,

4 | Znaki ,,obrazliwe”

Drugi element, jaki konstytuuje przeszkode rejestracyjna z art. 15 U.S.C.
§1052(a) Lanham Act, to tzw. oznaczenia obrazliwe. Nie podlegaja rejestracji

30 Wyrok Sadu Apelacyjnego dla Okregu Federalnego w sprawie Mavety Media,
33 F.3d 1367, 1371 (1994).

31 Bolen, Caira, Wood, ,When Scandal Becomes Vogue”, 444-451; Gilson LaLonde,
Gilson, ,Trademarks”, 1480.

32 Wyrok ccpa z 01.10.1981, In re McGinley 660 F.2d 481, No. 81-502.

33 Doktryna ta odnosi sie do wadliwosci przepisu z powodu niemoznosci
jednoznacznego ustalenia, jakie zachowanie jest zakazane, zob. szerzej - Emily
M. Snoddon, ,Clarifying Vagueness: Rethinking the Supreme Court’s Vagueness
Doctrine” University of Chicago Law Review, Nr 8 (2019): 23021 n.

34 Wyrok ccpa z 01.10.1981, In re McGinley 660 F.2d 481, No. 81-502.
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znaki, ktére moglyby obrazi¢ osoby zyjace badZ zmarte, instytucje, wie-
rzenia, symbole narodowe, jak tez wprawiaé je w pogarde czy okrywaé
hanba. Istotg tej przeszkody jest wylaczenie ze zbioru znakéw chronio-
nych te, ktére zawieraja tresci mogace wywotaé uczucie upokorzenia
czy zniewazenia. W praktyce decyzyjnej uspTo zauwazono, ze ublizenie
(komus$) stanowi zasadniczo naruszenie tzw. prawa ,do bycia pozostawio-
nym w spokoju” od pogardy i o$mieszenia®*, W literaturze przedmiotu
wymienia sie kilka regut interpretacyjnych, ktére znajduja zastosowanie
przy ocenie omawianej przeszkody rejestracji. Pierwsza z nich wynika
juz z samej literalnej treéci art. 15 U.S.C. § 1052(a). Do odmowy udzielenia
ochrony prawnej na dane oznaczenie nie jest konieczne faktyczne znie-
wazenie kogo$ lub czegos, ale jedynie wystgpienie prawdopodobieristwa
tegoz zniewazenia®®. Analiza ,zdolnoéci do obrazania” znaku powinna
réwniez uwzgledniaé¢ zawarte w zgtoszeniu znaku towary lub ustugi.
Jednakze w tym przypadku modyfikacji ulega wypracowana zasada badania
oznaczenia z punktu widzenia znacznej czesci spoteczenistwa. Kluczowa
jest tu ocena percepcji znaku przez grupe, ktéra miataby zostaé narazona
na upokorzenie. Dopiero ta grupa stanowi punkt wyjscia dla zastosowa-
nia testu ,znacznej czeéci spoteczeristwa’*”). Specjalny, dwustopniowy
test oceny oznaczen obrazliwych zostal takze zaproponowany przez Izbe
Odwotawcza ds. Znakéw Towarowych (TTaB)®®. Po pierwsze, zawarty
w znaku komunikat powinien obiektywnie odnosi¢ sie do danej osoby, a po
drugie komunikat ten musi mie¢ charakter uwtaczajacy, tj. zosta¢ uznany
za obrazliwy lub budzacy zastrzezenia przez rozsadna osobe o przecietnej
wrazliwosci®.

Najbardziej rozpoznawalng sprawa dotyczaca znakéw obrazliwych jest
przypadek znaku skladajacego sie z grafiki prezentujacej Indianina oraz
wyrazenia ,Washington Redskins” (,Czerwonoskérzy z Waszyngtonu”),
ktéry stanowil zarazem nazwe druzyny futbolowej. W zwiazku z udzie-
leniem ochrony na to oznaczenie, grupa rdzennych amerykanskich
aktywistéw wniosta w 1992 r. 0 uniewaznienie tej rejestracji z uwagi na

35 Theodore H. Davis, ,Registration of Scandalous, Immoral, and Disparaging
Matter Under Section 2(a) of the Lanham Act: Can One Man’s Vulgarity Be Another’s
Registered Trademark?” Ohio State Law Journal, 54 (1993): 353.

36 Lefstin, ,Does the First Amendement”, 670.

37 (’Sullivan, ,,Scandalous Trademarks”, 12.

38 Decyzja TTAB w sprawie Greyhound Corp. v. Both Worlds Inc., 6 U.S.P.Q.2d
1635 (1988).

39 Pace, ,The Washington Redskins”, 34-35.
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pejoratywny, uwlaczajacy, skandaliczny, pogardliwy i godny potepienia
charakter znaku. Rozpatrujaca sprawe TTAB w 1999 r. uniewaznita reje-
stracje kwestionowanego znaku oraz - w konsekwencji - kilku podobnych,
uznajac je za obrazliwe wzgledem ludnoéci indianiskiej**l. W tej sytuacji
Pro-Football wniosta do Sadu Apelacyjnego usa dla Dystryktu Kolumbii
o uchylenie decyzji TTAB ze wzgledu na: niewystarczajacy materiat dowo-
dzacy obrazliwy charakter znakéw, niezgodno$é art. 15 U.S.C. § 1052(a)
Lanham Act z I i v Poprawka do Konstytucji usa oraz niedopuszczalnosé
zgloszenia wniosku o uniewaznienie z powodu nadmiernej zwtoki na
podstawie doktryny terminowosci (laches)™*. Rozpatrujacy sprawe sad cze-
$ciowo przychylit sie do stanowiska Pro-Football, stwierdzajac wadliwo$é
decyzji TTAB z uwagi na doktryne terminowosci oraz brak odpowiedniego
materiatu dowodowego!*?!. Jednakze w 2006 r. ponownie wniesiono o unie-
waznienie prawa ochronnego udzielonego na sze§¢ znakéw towarowych
zawierajgcych wyraz ,redskin”. W 2014 r. TTAB podjeta decyzje o uniewaz-
nieniu tych oznaczenl z uwagi na naruszenie postanowienl Lanham Act.
Sprawa znowu zostala skierowana do rozpoznania przez sad, ktéry uznal,
ze kwestionowane znaki mogly urazié istotna cze$¢ spotecznosci rdzen-
nych Amerykanéw!*?l. Co ciekawe, w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych
naruszenia praw z [ Poprawki sad stwierdzit, ze Lanham Act nie odnosi sie
do tego postanowienia, a ponadto federalny program rejestracji znakéw
towarowych stanowi mowe rzadowa (government speech)[‘“], co sytuuje ja
poza zakresem badania pod katem I Poprawki.

40 Zob. decyzja TTAB w sprawie Harjo v. Pro-Football, 50 U.S.P.Q.2d 1705.

41 Doktryna terminowo$ci odnosi sie do niemozno$ci skutecznego dochodze-
nia swoich praw lub roszczen z uwagi na nadmierna zwtoke, ktéra sprawia, ze
dochodzenie ich staje sie nieuczciwe wobec drugiej strony, zob. - John R. Wallace,

,Discriminatory & Disparaging Team Names, Logos & Mascots: Workable Challen-
ges & the Misapplication of the Doctrine of Laches” Rutgers Race & the Law Review,
nr1 (2011): 229-236.

42 Wallace, ,Discriminatory”, 228.

43 Wyrok Sadu Dystryktowego usa dla Wschodniego Dystryktu Wirginii
w sprawie Pro-Football, Inc. v. Blackhorse, 112 F. Supp. 3d 439 (E.D. Va. 2015) 115
U.S.P.Q.2d 1524.

44 Pojecie ,wypowiedzi rzadowej” obejmuje rézne formy wystgpien paristwo-
wych, ktére moga by¢ ograniczane przez odpowiednie organy z uwagi na wytacze-
nie stosowania w tym wypadku klauzuli wolnoéci stowa z I Poprawki, zob. szerzej:
Steven Shiffrin, ,Government Speech” ucra Law Review, nr 3 (1980): 565-655.
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Niebawem poglad ten miat ulec diametralnej zmianie w zwigzku z zaje-
ciem stanowiska przez Sad Najwyzszy usa w kwestii konstytucyjnosci
Sekcji 2a Lanham Act.

5 | Przepis art. 15 U.S.C. § 1052(a)
Lanham Act a | Poprawka

5.1. Poglqdy doktryny i judykatury

Dyskusja w doktrynie odnoénie do (nie)konstytucyjnosci art. 15 U.S.C.
§1052(a) rozpoczeta sie juz w latach siedemdziesiatych, kiedy wypowiedz
komercyjna zostata wlaczona do grupy wypowiedzi objetych ochrong prze-
widziang w I Poprawce. Juz wéwczas pojawialy sie pytania, czy zakaz reje-
stracji oznaczen ,skandalicznych”, niemoralnych” i, obrazliwych” stanowi
dopuszczalng ingerencje panstwa w wolno$¢ stowa, czy tez wolnos¢ te
narusza. Istotny - w kontekscie formutowania przez ekspertéw opinii - byt
ograniczony zakres ochrony przyznany wypowiedzi komercyjnej. W tym
przypadku nalezy pamietaé¢ o oméwionym wczes$niej teScie Central Hudson,
ktéry okresla warunki, jakie musi spelnia¢ akt normatywny wkraczajacy
w sfere wolnosci wypowiedzi komercyjne;j**l.

Zarzut niezgodnosci z I Poprawka omawianego przepisu stat sie przed-
miotem analizy judykatury juz w 1981 r. w sprawie McGinley"**). Sad w tej
sprawie uznal, ze odmowa rejestracji znaku na podstawie art. 15 U.S.C.
§ 1052 (a) nie narusza konstytucyjnej wolnoéci stowa, bowiem nie pociaga
za sobg zakazu uzywania takiego oznaczenia. Jednakze krytycy powyz-
szego stanowiska wskazuja, ze - chociaz odmowa rejestracji znaku w tym
przypadku nie oznacza zakazu jego uzywania - to z uwagi na brak ply-
nacych z rejestracji korzysci i ochrony oznaczenie takie de facto zostaje
wykluczone z obrotu!*’l. Zabieg ten ma zniechecaé do postugiwania sie
znakami budzacymi watpliwo$ci moralne. Podnosi sie wiec, ze prawodawca
osiaga w tej sytuacji skutek, ktérego nie mégtby nakazaé bezposrednio ze

45 Wyrok sN usa w sprawie Central Hudson Gas & Electric Corp. v. Public
Service Commission, 447 U.S. 557 (1980).

46 Wyrok ccpa z 01.10.1981, In re McGinley, 660 F.2d 481 (C.C.P.A. 1981) No. 81-502.

47 Pace, ,The Washington Redskins”, 37.
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wzgledu na postanowienia Konstytucji*®). Patrzac na to szerzej, pafistwo
oferuje szereg korzysci plynacych z rejestracji, ktérych wprawdzie nie
jest konstytucyjnie zobligowane oferowaé, ale czyni to pod warunkiem,
ze zglaszajacy zaakceptuje okreslone ograniczenie, ktérego nie mozna
narzucié¢ w inny sposéb (tzw. teoria niekonstytucyjnych warunkéw)l.
Jednakze ograniczenie to nie jest catkowicie skuteczne, poniewaz odmowa
rejestracji znaku wcale nie musi wigzaé sie z eliminacjg kwestionowa-
nych oznaczen z obrotu. Ponadto nie wszyscy zgadzaja sie ze stosowaniem
teorii niekonstytucyjnych warunkéw do analizowanej regulacji Lanham
Act dlatego, ze wspomniane korzysci wynikajace z rejestracji nie maja
charakteru dotacji'*l.

W ostatecznym rozrachunku pojawia sie watpliwo$é, czy analizowana
regulacja bezposrednio zmierza do zalozonego przez ustawodawce celu,
a co za tym idzie czy spetnia wymogi testu Central Hudson.

Poza argumentacja wskazang przez sad w sprawie McGinley zwolennicy
konstytucyjnosci przedmiotowego przepisu Lanham Act zwracajg uwage
takze na inne aspekty uzasadniajace wylaczenie od rejestracji znakéw
towarowych watpliwych pod wzgledem moralnym!*!,

Jednym z nich jest koncepcja traktujaca akt rejestracji jako wyraz sta-
nowiska panstwa. W odniesieniu do omawianych kategorii oznaczen
udzielenie ochrony stanowi symboliczng aprobate zawartych w nim tresci
oraz przyzwolenie na ich wykorzystywanie (government imprimatur)®2..
Argument ten nie opiera sie jednak krytyce dokonywanej nawet przez
sam TTAB?.

Innym powodem przemawiajgcym za utrzymaniem przeszkody rejestra-
cyjnej z Sekeji 2a jest niecelowo$¢ przeznaczania panstwowych srodkéw
na dziatania zwigzane z ochrong oznaczen wskazanych w tym przepi-
sie. W ocenie ccpa w sprawie McGinley zamiarem ustawodawcy nie jest
préba ujecia moralnosci w ramy legislacyjne, a jedynie nieposwiecanie

48 Jendi B. Reiter, ,,Redskins and Scarlet Letters: Why Immoral and Scanda-
lous Trademarks Should Be Federally Registrable” Federal Circuit Bar Journal, nr 3
(1976): 198.

49 Lefstin, ,Does the First Amendement”, 699.

50  Zob. szerzej Blankenship, , The Cancellation”, 446.

51 Stephen R. Baird, ,Moral Intervention in the Trademark Arena: Banning
the Registration of Scandalous and Immoral Trademarks” Trademark Reporter, 661
(1993): 699.

52 Tushnet, , The First Amendment”, 389.

53 Decyzja TTAB Inre Old Glory Condom Corp., 26 U.S.P.Q.2d 1216, 1217 (TTAB 1993).
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czasu, niepodejmowanie dzialan i niewykorzystywanie §rodkéw publicz-
nych w stosunku do znakéw, ktére nie zastuguja na ochrone prawng™®*.
Niemniej przeciwnicy tego pogladu podkreslaja, ze powyzszy argument
moéglby by¢ wykorzystywany jako uzasadnienie dla niemal kazdej regulacji,
poniewaz wszystkie dziatania administracji rzagdowej z zasady wigza sie
z wydatkowaniem $rodkéw publicznych!*®,

Kolejnym argumentem zwolennikéw Sekcji 2a jest istnienie istotnego
interesu publicznego w pozostawieniu oznaczen skandalicznych, niemo-
ralnych i obrazliwych poza katalogiem znakéw chronionych. Zdaniem
przedstawicieli doktryny interes taki przejawia si¢ w potrzebie zachowania
dziedzictwa kulturowego®. W stosunku do tresci obrazliwych potencjal-
nym celem ustawodawcy jest réwniez ochrona oséb, ktére moglyby zostaé
ponizone. Wskazuje sie, ze ,rejestracja znakéw obrazliwych czyni panistwo
wspétwinnym niechcianej komercjalizacji kultury”, co przemawia za ist-
nieniem istotnego interesu pafistwa w oderwaniu sig od takich dziatan®”’.

Z kolei do powszechnych zarzutéw formutowanych wzgledem przed-
miotowej przeszkody rejestracji zalicza sie jej dyskryminacyjny charakter
(viewpoint discrimination)®®! oraz niejasno$¢ konstytuujacych ja poje¢!®..
Niejasno$¢ ta pociaga za sobg niemozno$¢ skonstruowania precyzyjnych
regut interpretacyjnych i poteguje prawdopodobiefistwo wydawania mniej
lub bardziej arbitralnych rozstrzygnie¢ w tym zakresie. Jak stwierdzit
SN UsA w glosnej sprawie Cohen v. California, ,to, co dla jednej osoby
jest wulgaryzmem moze stanowié stownictwo innej osoby”*°.. Co wiecej,
ocena znaku pod katem Sekcji 2(a) Lanham Act wymaga kazdorazowego
uwzglednienia zmian spotecznych i obyczajowych, ewolucji jezykowej
badanych stéw i wyrazen, a takze korygowania wypracowanych kryteriéw.
Przesadza to o tym, ze kontekst podlegajacy analizie nie jest staly. Niestety

54 Wyrok ccpa z 01.10.1981, In re McGinley, 660 F.2d 481 (C.C.P.A.1981) No. 81-502.

55 Lefstin, ,Does the First Amendement”, 685.

56 [bidem, 686.

57  Blankenship, ,, The Cancellation”, 442.

58 Chodzi tu o sytuacje, gdy selektywnie dzialajacy przepis inaczej ,trak-
tuje” wypowiedZ z uwagi na jej tres¢, szerzej zob. - Jacek Skrzydto, Wolnos¢ stowa
w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych i Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka. Analiza poréwnawcza (Toruri: Wydawnictwo Adam Marszatek,
2013), 323-325.

59 Megan M. Carpenter & Kathryn T. Murphy, ,Calling Bulls**t on the Lanham
Act: The 2(a) Bar for Immoral, Scandalous, and Disparaging Marks” University
of Louisville Law Review, 49 (2011): 468-482.

60 Wyrok sN UsA w sprawie Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971).
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przeprowadzone badania ujawniajg liczne nieprawidtowosci w procesie
badania znaku przez uspTo, wiréd ktérych mozna wyréznié: opieranie
oceny gtownie na definicjach stownikowych (w ponad potowie przypadkéw
byt to wytaczny dowdd), brak dostatecznego uwzgledniania kontekstu
rynkowego, niejednolite traktowanie podobnych okolicznoéci, niejedno-
lita linia decyzyjna w odniesieniu do podobnych znakéw (wystepowanie
znakdéw o zblizonej tresci, z ktérych jedne zostaty zarejestrowane, a innym
odméwiono rejestracji)®. Nieprawidtowoéci te przektadaja sie zatem na
niepewno$¢ rozstrzygnie¢ w sprawach tego rodzaju.

5.2. Sprawa Matal v. Tam

Wyrok Sadu Najwyzszego usa wydany w 2017 r. w sprawie Matal v. Tam
to jedno z koronnych orzeczen, ktére diametralnie zmienito spojrze-
nie na Sekcje 2a w zakresie oznaczeni obrazliwych'®?. Sprawa dotyczyta
znaku towarowego ,THE SLANTS” (,Sko$noocy”) zawierajacego wyraz,
ktéry mozna uznaé za obrazliwy wobec 0séb pochodzenia azjatyckiego'®®.
Znak ten zostal zgtoszony jako nazwa zespoltu muzycznego przez jego
wokaliste ilidera - Simona Tama. Zamiarem zglaszajacego bylo rozmycie
negatywnego wydzwieku tego stowa, do czego zespdt w swojej twdrczosci
nawigzywatl, podejmujac problemy spoteczne i rasowe. Mimo to uspTO
odméwil rejestracji znaku na podstawie art. 15 U.S.C. § 1052(a) Lanham Act
z powodu jego obrazliwego charakteru. W konsekwencji, S. Tam odwotat
sie do Sadu Apelacyjnego usa dla Dystryktu Kolumbii, ktéry orzekajac na
jego korzys¢, stwierdzit niezgodno$¢ przytoczonego przepisu w zakresie
znakoéw obrazliwych z I Poprawka. W zwiazku z takim rozstrzygnieciem,
USPTO reprezentowane przez J. Matala wnioslo o rozpatrzenie sprawy
przez SN USA.

Sad ten jednoznacznie stwierdzil, ze znaki towarowe stanowig mowe
prywatng (private speech), a nie ,rzadows”, co stanowczo umacnia ich
pozycje w $wietle ochrony z I Poprawki. Uznat on réwniez, ze kwestiono-
wana regulacja Lanham Act stanowi dyskryminacje ze wzgledu na wyra-
zany punkt widzenia, bowiem niektére oznaczenia sg traktowane inaczej

61 Carpenter, Garner, ,Calling Bulls**t”, 334-365.

62 Wyrok SN Usa w sprawie Matal v. Tam, 582 U.S. 137 S. Ct. 1744 (2017).

63 Slant. https://www.urbandictionary.com/define.php?term=slant.
[dostep: 06.10.2020].
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z powodu zawartych w nim treéci (viewpoint discrimination). Zdaniem
SN USA samo ,obrazenie” jest juz pewnym punktem widzenia. Ponadto
w wyroku ustalono, ze nawet przy zatozeniu, ze znak towarowy jest forma
wypowiedzi komercyjnej to - z uwagi na brak istotnego publicznego inte-
resu oraz wprowadzenie ograniczen surowszych niz konieczne - kwe-
stionowana regulacja i tak nie spetnia wymogéw testu Central Hudson.
Majac na uwadze powyzsze ustalenia, Sad Najwyzszy usa uznat regulacje
art. 15 U.S.C. § 1052(a) Lanham Act w zakresie znakéw obrazliwych za
sprzeczna z postanowieniami I Poprawki.

5.3. Sprawa lancu v. Brunetti

Drugim fundamentalnym orzeczeniem sN usa byt wyrok wydany w 2019 1.
w sprawie Iancu v. Brunetti®*l, Sprawa dotyczyta znaku towarowego ,,Fuct”
zgloszonego przez E. Brunetti - zalozyciela linii odziezowej sygnowa-
nej wskazanym znakiem. Wyraz ten byt akronimem wyrazenia , Friends

U Can’t Trust” (,Przyjaciele, ktérym nie mozesz ufa¢”) wymawianym jako

cztery litery, jedna po drugiej. Stowo to tatwo jednak wymdéwié inaczej, co

w duzej mierze przesadzito o wydaniu decyzji odmownej w przedmiocie

rejestracji znaku z powodu jego skandalicznego i niemoralnego charakteru.
W zwigzku z podtrzymaniem decyzji przez TTAB, E. Brunetti odwotat sie

do Sadu Apelacyjnego dla Okregu Federalnego, ktéry orzekt, ze zakaz reje-
stracji znakéw niemoralnych i skandalicznych zawarty w Lanham Act jest

sprzeczny z I Poprawka'®*l, W obliczu takiego stanowiska, uspTo wniosto

o rozpatrzenie sprawy przez Sad Najwyzszy USA.

SN UsA réwniez w tej sytuacji nie pozostawit ztudzen i orzek? o nie-
konstytucyjnosci przedmiotowego zakazu z powodu naruszenia wolnosci
stowa. sN Usa uznal ten zakaz za dyskryminacje ze wzgledu na wyrazany
punkt widzenia, wyraznie podkreslajac niejednolite traktowanie zna-
kéw, przejawiajace sie w jednoczesnym rejestrowaniu znakéw o danej
tredci i wylaczeniu od rejestracji oznaczen podobnych. Co wiecej, w opinii
do wyroku sedzia S. Alito wyjasnil, ze wyrazone przez sN USA stanowi-
sko nie wynika z relatywizmu moralnego, ale z zagrozen, jakie niesie za

64 Wyrok sN usa w sprawie lancu v. Brunetti, 588 U.S. 139 S. Ct. 2294 (2019).

65 Wyrok Sadu Apelacyjnego dla Okregu Federalnego z 15.12.2017 In re Bru-
netti. http://www.cafc.uscourts.gov/sites/default/files/opinions-orders/15-1109.
Opinion.12-13-2017.1.PDF.
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soba niejasno$¢ pojeé ,,skandaliczny” i ,niemoralny”. Zwrdécit on takze
uwage, ze wyrok ten nie wyklucza uchwalenia bardziej precyzyjnej regu-
lacji, nieobarczonej wada niezgodnoéci z I Poprawka®®.

Mimo to niektérzy przedstawiciele doktryny nie zgadzaja sie z pogladem
0 ,dyskryminacyjnym” charakterze Sekcji 2a i uwazaja, ze nie stanowi ona
naruszenia Konstytucji w takim zakresie, w jakim odnosi sie do tresci
wulgarnych czy pornograficznych®”). Tresci te nie komunikuja zadnego,
»odmiennego” pogladu, a ich celem jest,wywolanie pewnego nacisku emo-
cjonalnego” lub podkreslenie prezentowanej opinii®®. Nie chodzi tu wiec
0 ,dyskryminowanie” samej wypowiedzi zawartej w znaku, ale jedynie
sposobu jej wyrazenia.

6 | Whioski

W $wietle orzeczen sN usa wydanych w sprawach Matal v. Tam oraz lancu v.
Brunetti przeszkoda rejestrowania skandalicznych, niemoralnych i obrazli-
wych znakéw towarowych uznana zostala za niezgodna z postanowieniami
I Poprawki, poniewaz narusza wolno$¢ stowa. Orzeczenia te w pewien
sposéb zakonczyly trwajaca wsrdd ekspertéw dyskusje odnosnie konsty-
tucyjnosci tego przepisu. Pomimo stusznych postulatéw doktryny prze-
mawiajgcych za stosowaniem Sekcji 2a w zakresie, w jakim nie narusza
ona I Poprawki, wydaje sie, ze przepis ten de facto przestat funkcjonowac.

Wyrazone przez SN USA stanowisko bez watpienia mozna uzna¢ za
triumf wolnosci stowa. Jak mawiatl George Orwell ,jesli wolnosé stowa
w ogéle co$ oznacza, to oznacza prawo do méwienia ludziom tego, czego
nie chcg stysze¢”. Mimo to wcigz nasuwaja sie pytania - czy powyzsze
wyroki Sadu Najwyzszego UsA rzeczywiscie mozna oceni¢ pozytywnie,
a co za tym idzie - czy regulacje dotyczace moralnosci staja sie powoli
reliktem przesztosci?

Z jednej strony podkresli¢ trzeba, ze regulacja Sekcji 2(a) Lanham Act
bazowata na ocenie znaku pod katem zawartego w nim przekazu i stwarzata

66 Opinia sedziego J. Alito w sprawie Iancu v. Brunetti, 588 U.S. 139 S. Ct. 2294
(2019).

67 Ned Snow, ,Denying Trademark for Scandalous Speech” uc Davis Law Review,
51 (2018): 2331.

68 Tbidem, 2335-2348.
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istotne ryzyko ,dyskryminowania” pewnych znakéw przy jednoczesnym
»akceptowaniu” innych, réwnie watpliwych pod wzgledem etycznym.
Ryzyko to nie bylo jedynie hipotetyczne, ale - jak wynika z praktyki decy-
zyjnej USPTO - czesto miaty miejsce realne przypadki niejednolitego trak-
towania podobnych znakdéw.

Pozostawiajac te kwestie wylacznie na gruncie amerykanskiej nauki
prawa i praktyki jego stosowania, regulacja art. 15 U.S.C. § 1052(a) Lanham
Act w dotychczasowej postaci nie mogta obronié sie przed ,ekspansywna”
doktryng I Poprawki. Jednakze, patrzac holistycznie na ten problem
i uwzgledniajac wplywy, jakie rozwigzania amerykanskie majg na prak-
tyke europejska, nie mozna ocenié pozytywnie catkowitego usuniecia
omawianej regulacji, ktérej stosowanie (do czasu uchwalenia nowego
przepisu) nie bedzie skuteczne. Takie przepisy jak Sekcja 2a maja petnié
gtéwnie funkcje ochronnag, a nie stanowic¢ jedna z form cenzury. Niestety
nieuniknionym ijuz widocznym skutkiem wydanych orzeczen jest zglasza-
nie obrazliwych i wulgarnych znakéw towarowych do uspro®. W §wietle
utrwalonej linii interpretowania I Poprawki zasadnym bytoby wprowadze-
nie nowej, bardziej precyzyjnej regulacji. Przyktadowo mozna by rozwazy¢
ewentualno$¢ wylaczenia od rejestracji znakéw ,sprzecznych z prawem”
lub ,obscenicznych” - w zakresie nieobjetym ochrona wynikajaca z kon-
stytucyjnej wolnosci stowa. Z drugiej strony specyfika przedmiotowej
przeszkody rejestracyjnej tkwi wlasnie w konstytuujacych ja zwrotach nie-
dookreslonych, ktére pozwalaja na dostosowanie sposobu badania znaku
do zmieniajacych sie pogladéw i stosunkéw spotecznych. Nieodzowne
wiec jest pozostawienie ekspertom luzu decyzyjnego. Wyglada wiec na
to, ze minimalizacja subiektywno$ci oceny oznaczen moze przyczynic sie
do osiagniecia sukcesu w ,,starciu” z doktryng I Poprawki.

Nalezy takze zauwazy¢, ze podejscie zaprezentowane przez SN USA
wyraznie akcentuje spoteczng funkcje znakéw towarowych, ich role
jako nosnika tozsamosci oraz jako formy przekazu tresci swiatopoglado-
wych, spotecznych, kulturowych, czy nawet politycznych. Pomimo iz - do
pewnego stopnia - odpowiada to rzeczywistej ewolucji roli znaku i jego
postrzegania na rynku, zdaje sie, ze jest to coraz wieksze ,oddalanie” sie od

69 Numerous offensive’ trademark applications filed following Tam ruling; applicants
reveal commercial hopes and exploitation fears. https://www.worldtrademarkreview.
com/portfolio-management/numerous-offensive-trademark-applications-filed-

-following-tam-ruling.
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immanentnej funkcji znaku towarowego, jaka jest oznaczanie pochodzenia
oraz komercyjny cel jego stosowania.

Nie sposéb réwniez nie odnie$¢ sie do ewentualnych konsekwencji anali-
zowanych orzeczen dla praktyki europejskiej. Chociaz refleksy takiego
liberalnego podejécia pojawiaja sie juz w orzeczeniach Europejskiego
Trybunatlu Praw Czlowieka i w decyzjach Urzedu ue ds. Wiasnosci
Intelektualnej, to - w Swietle obowigzujacego prawa i praktyki jego stoso-
wania - nalezy przypuszczaé, ze konieczno$¢ zapewnienia wolnosci stowa
nie ,wyelimuje” zakazu rejestrowania watpliwych etycznie znakéw towa-
rowych. Nie mozna wiec powiedzieé, ze regulacje tego typu przechodza
do przeszlosci. Nadal widoczna jest potrzeba pozostawienia okreslonych
oznaczen poza katalogiem znakéw chronionych, a przy$wiecajacym temu
celem nie jest ograniczanie wolnosci mowy, ale ochrona dziedzictwa kul-
turowego danej spotecznodci (historii, jezyka, zwyczajéw, itp.).

Na koniec, nawigzujac do przytoczonych stéw Orwella - trzeba pod-
kresli¢, ze warto$¢, jaka lezy w mozno$ci ,méwienia innym tego, czego
nie chcg ustysze¢”, nie istnieje w prézni, ale w odnosi sie do rzeczywistej
relacji jednostka-jednostka lub jednostka-spoteczeristwo. Celem samym
w sobie nie powinna by¢ niczym nieskrepowana realizacja tej wolnosci,
nieuwzgledniajaca w szczegdlnosci czasu, miejsca, wrazliwoéci odbiorcy,
formy, sposobu czy $rodka przekazu. W przypadku znakéw towarowych
wydaje sie wiec, ze w pierwszej kolejnosci powinny one stuzy¢ celom
komercyjnym, a dopiero potem by¢ srodkiem indywidualnego wyrazu
przedsiebiorcy prezentujacego okreslone poglady.
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1 Uwagi ogdine

Trzeciego kwietna 2018 r."! w polskim systemie prawnym funkcjonowaé
zaczal nowy, nadzwyczajny srodek kontroli prawomocnych orzeczen
sadowych, okreslony przez ustawodawce mianem skargi nadzwyczaj-
nej, ktérego celem jest wyeliminowanie z obrotu prawnego wadliwych,
naruszajacych zasade demokratycznego panistwa prawnego urzeczywist-
niajacego zasady sprawiedliwosci, orzeczen sagdowych, dotyczacych kon-
kretnych, zindywidualizowanych podmiotéw'?.. Rolg przeprowadzanej
przez Sad Najwyzszy kontroli nadzwyczajnej nie jest wiec eliminowanie
z obrotu wszelkich wadliwych orzeczen, lecz jedynie tych, ktére godza
w podstawy umowy spotecznej bedacej fundamentem demokratycznego
panistwa prawnego urzeczywistniajacego zasady sprawiedliwo$ci spo-
tecznej, a zatem dotycza okreslonego ksztattu relacji pomiedzy jednostka
a wladza publiczng (przedmiotowa strona zasady demokratycznego pani-
stwa prawnego) lub godnosci upodmiotowionej jednostki (podmiotowa
strona zasady demokratycznego pafistwa prawnego)®.,

Cel skargi nadzwyczajnej, jakim jest wyeliminowanie z obrotu wadli-
wego orzeczenia, zrealizowany zosta¢ moze wytacznie w przypadku
zaistnienia przynajmniej jednego z trzech uchybient wskazanych w art. 89
§ 1 pkt 1-3 u.sN. Wystapienie tego rodzaju uchybienia potwierdza wadli-
wos¢ zaskarzonego wyroku, a jednoczeénie otwiera droge do badania czy
wadliwo$¢ ta powinna by¢ usunieta z uwagi na naruszenie zasady demo-
kratycznego pafistwa prawnego urzeczywistniajacego zasady sprawiedli-
wosci spoteczne;j.

Jednym ze wskazanych uchybien, okres§lonym w art. 89 § 1 pkt 2 u.sN,
jest razace naruszenie prawa przez btedna jego wykladnie lub niewta-
Sciwe zastosowanie. O ile samo pojecie naruszenia prawa wydaje sie posia-
daé okreslone i utrwalone znaczenie w jezyku prawnym i prawniczym,
aw konsekwencji nie nastrecza nadmiernych trudnosci interpretacyjnych,
o tyle okre§lenie, co §wiadczy o razacym charakterze takiego naruszenia,
bywa problematyczne. Skoro wiec jedynie kwalifikowane (,razace”) naru-
szenie prawa oznacza spetnienie wskazanej przestanki szczegdlnej skargi

1 Art.136 ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r 0 Sadzie Najwyzszym (t.j. Dz.U.z 2021r.,
poz. 1904 ze zm.; dalej: ,u.sN”).

2 Zwieluzob.: postanowienie Sagdu Najwyzszego z 3 kwietnia 2019 r., I NSNk 2/19.

3 Z wielu zob.: wyrok Sadu Najwyzszego z 26 marca 2021 r., | NSNc 29/20.
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nadzwyczajnej'*], rozstrzygniecie tego zagadnienia jawi sie jako donioste
zaréwno w teorii, jak i praktyce.

2 Pojecie razqcego naruszenia prawa w doktrynie

Z uwagi na okoliczno$¢, ze termin ,razace naruszenie prawa”’ wystepuje
w szeregu aktéw prawnych, m.in: art. 523 § 1k.p.k.[*); art. 37§ 6 pkt 1, art. 139,
art. 156 § 1 pkt2 k.p.a.[); art. 47714 § 3, art. 479312 § 3 k.p.c.l"); art. 141§ 2, art. 234,
art. 247 § 1 pkt 3 ordynacji podatkowej'®); art. 149 § 1a, art. 154 § 2 ustawy
z 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyj-
nymi™, stanowit on przedmiot wypowiedzi doktryny i orzecznictwa.

W postepowaniu karnym zarzut razacego naruszenia prawa to pod-
stawa kasacyjna, za$ w postepowaniu administracyjnym i podatkowym
stanowi on m.in. przestanke stwierdzenia niewaznosci decyzji i wyjatek
od zakazu reformationis in peius. Z kolei art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 20 stycz-
nia 2011 r. 0 odpowiedzialno$ci majatkowej funkcjonariuszy publicznych
za razace naruszenie prawal’” stanowi, ze ilekroé¢ w ustawie jest mowa

4 Zob. np. wyrok Sadu Najwyzszego z 28.06.2022 r.,  NSNc 450/21, w ktérym
wskazano, ze: ,tylko ,razace” (a nie jakiekolwiek) naruszenie prawa moze stanowié
podstawe wniesienia skargi nadzwyczajnej w $wietle tresci art. 89 § 1 pkt 2 u.sn”.

5 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego
(t.j. Dz.U.z 2022 1., poz. 1375).

6 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego
(t.j. Dz.U.z 2022 1., poz. 2000 ze zm.).

7 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego
(t.j. Dz.U. 2021 1., poz. 1805).

8 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz.U.z 2022 1.,
poz. 2651 ze zm.).

9 Dz.U.z2002r., Nr153, poz. 1271.

10 Tj.Dz.U.z 2016 r., poz. 1169. Na marginesie nalezy wskaza¢, ze dodanie do
art. 4774 § 3 k.p.c. zdania 2: ,Jezeli odwotanie wniesiono w zwigzku z niewydaniem
decyzji przez organ rentowy lub niewydaniem orzeczenia przez wojewddzki zesp6t
do spraw orzekania o niepelnosprawnosci, sad w razie uwzglednienia odwotania
zobowigzuje organ lub zespét do wydania decyzji lub orzeczenia w okreslonym
terminie, zawiadamiajac o tym organ nadrzedny, albo orzeka co do istoty sprawy.
Jednoczesnie sad stwierdza, czy niewydanie decyzji przez organ rentowy nastapito
z razgcym naruszeniem prawa, wynika z zasad odpowiedzialnosci przyjetych
ustawg o odpowiedzialno$ci majatkowej funkcjonariuszy publicznych za razace
naruszenie prawa’. Zob. réwniez art. 4793 § 3 k.p.c. ,W razie uwzglednienia



PRAWO | WIEZ | NR 2 (45) LATO 2023 Artykuty 336

o wykonywaniu wtadzy publicznej z razacym naruszeniem prawa, nalezy
przez to rozumie¢ réwniez wykonywanie wtadzy publicznej bez pod-
stawy prawnej. Wyliczenie, co nalezy rozumieé przez stwierdzenie raza-
cego naruszenia prawa zawiera art. 6 ww. ustawy, ktéry obejmuje az na
11 punktéw™,

Razgce naruszenie prawa okre$la sie jako oczywiste i bezsporne naru-
szenie normy prawnej, a przy tym takie, ktére wywotuje skutki niemoz-
liwe do zaakceptowania z punktu widzenia wymagan praworzadnosci?.
Jest to naturalnie zwrot typowo ocenny. To, co nalezy wyraznie podkre-
§li¢ w tym miejscu, to niemoznosé¢ sprowadzenia przestanki razacego
naruszenia prawa wylacznie do kwestii oczywistego naruszenia normy
prawnej. O pierwszej, obok oczywistosci, decyduje bowiem takze wspo-
mniany ciezar gatunkowy zaistnialego uchybienia®®!. W konsekwencji
ocenie podlega charakter naruszenia, a takze jego jakos¢, ktéra swiadczy

odwotania, sad ochrony konkurencji i konsumentéw zaskarzong decyzje albo
uchyla, albo zmienia w cato$ci lub w czesci i orzeka co do istoty sprawy. Jed-
nocze$nie sad stwierdza, czy zaskarzona decyzja zostata wydana bez podstawy
prawnej albo z razgcym naruszeniem prawa’. Na tle art. 47912 § 3 k.p.c. wyra-
zono poglad, ze: ,Wydaje sie, ze dokonujac oceny, czy decyzja zostata wydana bez
podstaw prawnej albo z razgcym naruszeniem prawa, sagd powinien kierowac sie
pogladami wypracowanymi na gruncie prawa administracyjnego, w szczegdlnosci
na tle art. 156 § 1 pkt 2 kpa”. Tak: Marcin tochowski, ,Komentarz do art. 479312,
[w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Art. 1-505%, t. I, red. Tomasz Szan-
cito (Warszawa: Legalis, 2019). Zob. zestawienie pogladéw w tej materii: Dominik
Kucharski, Razgce naruszenie prawa jako przestanka stwierdzenia niewaznosci decyzji
okreslona w art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a., LEX 2019. Na tle ww. przepiséw k.p.c. nie sfor-
mulowano istotnych pogladéw dotyczacych pojecia razacego naruszenia prawa,
por. wyrok Sadu Najwyzszego z 28.11.2017 1., III UK 271/16: ,,Dla stwierdzenia, czy
niewydanie decyzji przez organ rentowy nastapito z razacym naruszeniem prawa
(art. 477+ § 3 k.p.c.), nalezy w szczegélnosci ocenié prawidtowo$é i terminowosé
czynno$ci podejmowanych przez organ rentowy w celu rozstrzygniecia sprawy,
okres, jaki uptynat od dnia ztozenia wniosku w organie rentowym do dnia ztozenia
odwotania, charakter sprawy i jej znaczenie dla wnioskodawcy/ubezpieczonego
czy stopien jej prawnego i faktycznego skomplikowania”.

11 Por. szerzej Andrzej Adamczyk, ,Zakres przedmiotowy odpowiedzialnosci
majatkowej funkcjonariuszy publicznych za razace naruszenie prawa” Przeglgd
Prawa Publicznego, nr 7-8 (2012): 26; Andrzej Matan, Razqce naruszenie prawa jako
przestanka odpowiedzialnosci majgtkowej funkcjonariusza publicznego (LEX, 2014).

12 Marek Rotkiewicz, ,Komentarz do art. 17, [w:] Ustawa o odpowiedzialnosci
majgtkowej funkcjonariuszy publicznych za razqce naruszenie prawa. Komentarz (War-
szawa: Legalis, 2018).

13 Zob. Joanna Mierzwiriska-Lorencka, ,Komentarz do art. 523", [w:] Kodeks
postepowania karnego. Komentarz do nowelizacji 2019 (LEX, 2020).
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o powadze uchybienia, wrecz o randze zblizonej do bezwzglednej przy-
czyny odwotawczej™*l. Dla oceny tego elementu w szczegélnosci istotne
wiec bedzie, czy naruszenie prawa ,mogto mie¢ istotny wplyw na tresé
orzeczenia”*l. Innymi stowy, ocena razacego naruszenia prawa powinna
by¢ dokonywana zaréwno przez pryzmat tatwosci stwierdzenia zaistnia-
tych nieprawidtowodci, jak i ich rangi oraz natezenia®!.

W doktrynie prawa karnego wskazuje sie, ze z razagcym naruszeniem
prawa mamy do czynienia wéwczas, gdy sposéb procedowania sadu lub
przyjeta przez sad interpretacja przepisu albo sposéb zastosowania prawa
s3 w sposéb oczywisty wadliwe”). Dotyczy to najciezszych uchybies,
co do kwalifikacji prawnej czynu, konsekwencji prawnej czynu, naru-
szen w obszarze gwarancji procesowych stron badZ w sferze sposobu uzy-
skiwania dowodéw i wprowadzania ich do procesu™®.

Pozostajac na gruncie procedury karnej wskazaé nalezy, ze razace naru-
szenie prawa w rozumieniu art. 523 k.p.k. zachodzi wéwczas, gdy miato
miejsce powazne naruszenie prawa, a wiec gdy naruszono przepis o takim
znaczeniu dla prawidtowego rozpoznania (i rozstrzygniecia) sprawy oraz
uczyniono to w taki sposéb, ze moglo to mieé istotny wplyw na tres¢ zaskar-
zonego orzeczenia. Jednoczes$nie wskazuje sie, ze razagcym naruszeniem
prawa jest takie uchybienie, ktérego skutkiem bedzie pogorszenie sytuacji
oskarzonego w poréwnaniu z ta, w ktdérej znalaztby sie, gdyby odpowied-
nie przepisy zastosowano w sposéb prawidtowy*!. Odnotowaé przy tym
nalezy, Ze juz na gruncie art. 463a § 1 k.p.k. z 1969 r., przy interpretacji
wymogu razacego charakteru naruszenia prawa, w pi$miennictwie siegano
po kryterium istotnosci.

14 Dariusz Swiecki, ,Komentarz do art. 523", [w:]: Kodeks postepowania karnego,
t. 11, Komentarz aktualizowany, red. Dariusz Swiecki (LEX, 2020); Katarzyna Dorota
Tabaka, ,,Razgca niesprawiedliwo$¢ orzeczenia a razgce naruszenie prawa” Studia
Iuridica Lublinensia, 2 (2016): zob. szerzej zwt. 233 in fine i n. wraz z cyt. lit.

15 Andrzej Sakowicz ,,Komentarz do art. 523", [w:], Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, red. Andrzej Sakowicz (Warszawa: Legalis, 2023) wraz z cyt. lit.

16 Por. Wincenty Grzeszczyk, ,Komentarz do art. 523", [w:] Kodeks postepowania
karnego. Komentarz (LEX, 2014).

17 Marcin Pawetek, ,Naruszenie art. 430 § 1 KPx jako podstawa kasacji” Proku-
ratura i Prawo, nr 6 (2010): 51.

18 Wiestaw Kozielewicz, ,Komentarz do art. 523", [w:] Kodeks postepowania kar-
nego, t. 11, Komentarz. Art. 425-682, red. Dariusz Drajewicz (Warszawa: Legalis, zozo).

19 Jan Grajewski, Stawomir Steinborn, ,Komentarz do art. 523", [w:] Komentarz
aktualizowany do art. 425-673 Kodeksu postepowania karnego, red. Lech Krzysztof
Paprzycki (LEX, 2015).
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Zgodnie z powyzszym za razace mozna uzna¢ oczywiste naruszenie
przepiséw prawa procesowego majace podstawowe znaczenie dla prawi-
dlowego rozpoznania i rozstrzygniecia kwestii odpowiedzialnosci karnej
oskarzonego. Znaczenie takie nalezy bez watpienia przypisaé przepisom
wyrazajacym zasady lub gwarancje procesowe. W przypadku naruszen
prawa materialnego kwalifikacji w kategorii razacych powinny, zgodnie
z przyjetym zalozeniem, podlega¢ te, ktére dotycza podstawowych regu-
lacji w zakresie odpowiedzialno$ci karnej i kwalifikacji prawnej czynu'>®.,

Uprzedzajac nieco uwagi odnoszace sie bezposrednio do instytucji skargi
nadzwyczajnej, wskazaé¢ ponadto nalezy, ze w literaturze formulowany
byt réwniez postulat, aby jako zasade podziatu wad decyzji podatkowej
przyjac stopienl zagrozenia, jakie wady te niosa dla podstawowych war-
tosci chronionych w polskim systemie prawnym, na strazy ktérych stoi
Konstytucja rRp. W konsekwencji badanie czy naruszenie ma charakter
razacy, bytoby wiec badaniem zgodno$ci decyzji z zasadami, wolno$ciami
lub prawami cztowieka i obywatela okreslonymi w Konstytucji rp/*!1,

3 | Razqce naruszenie prawa w orzecznictwie
Naczelnego Sqdu Administracyjnego oraz
Sgdu Najwyzszego w sprawach innych
anizeli ze skargi nadzwyczajnej

Zagadnienie razacego naruszenia prawa stanowito przedmiot rozwazan
judykatury na dtugo przed wprowadzeniem do polskiego systemu praw-
nego instytucji skargi nadzwyczajnej. Szczegdlnie interesujacy jest w tym
wzgledzie dorobek orzeczniczy Naczelnego Sadu Administracyjnego i Sadu
Najwyzszego'®?l,

20 Jarostaw Zagrodnik, Metodyka pracy obroricy i petnomocnika w sprawach kar-
nych i karnych skarbowych (Warszawa: Wolters Kluwer, 2020), 601-602.

21 Zob. Hanna Filipczyk, ,Kiedy prawo jest naruszone razaco (w sprawach
podatkowych)? Uwagi na tle orzecznictwa sadéw administracyjnych” Monitor
Podatkowy, nr 10 (2009): teza 1.

22 Dodatkowo przytoczy¢ réwniez nalezy uchwate Trybunatu Konstytucyjnego
2 7.03.1995 1., W 9/94, w ktérej wskazano, ze niektdre z przepiséw okreslajacych
kwalifikowane podstawy wzruszenia prawomocnego orzeczenia lub ostatecznej
decyzji zawieraja wyrazenia nieostre, pozostawiajgce organom je stosujacym
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3.1. Pojecie razqcego naruszenia prawa w orzecznictwie

Naczelnego Sgdu Administracyjnego

Jak wskazano wyzej, razace naruszenie prawa stanowi kwalifikowana forme
naruszenia prawa, a zatem jego redukowanie do innych naruszen prawa,
w szczegdlnoéci oczywistych, nie jest zasadne®. O tym, czy naruszenie
prawa jest razace, decyduje ocena skutkéw spoteczno-gospodarczych, jakie
dane naruszenie za sobg pociaga. Za razace nalezy wiec uznac takie naru-
szenie prawa, w wyniku ktérego powstaja skutki niemozliwe do zaakcepto-
wania z punktu widzenia wymagan praworzadnosci, co dobitnie podkreslit
Naczelny Sad Administracyjny m.in. w wyroku z 22 listopada 2002 ..,
W konteks$cie kontroli decyzji administracyjnych Naczelny Sad
Administracyjny wskazywal, Zze pojecie razacego naruszenia prawa sta-
nowi tzw. klauzule generalng, nalezac do kategorii pojeé nieoznaczonych,
wymagajacych zindywidualizowania i odniesienia sie do kazdego przy-
padku odrebnie. Rozwazanie ad casum, czy zi$cila sie wskazana przestanka
stwierdzenia niewaznos$ci decyzji, wymaga zwazenia dwéch zasad - zasady
stabilnosci decyzji ostatecznej oraz zasady praworzadnosci, ktére pozostaja
ze sobg w konflikcie. Do przetamania zasady stabilno$ci decyzji ostatecznej
doj$¢ moze w przypadku zaistnienia wad wyjatkowo powaznych, ktére
nalezy usunaé przez unicestwienie obarczonej nimi decyzji administra-
cyjnej. Ustalenie, czy w konkretnym wypadku nastgpilto razace naruszenie
prawa, wymaga zawsze wnikliwego rozwazenia wszystkich okolicznosci
sprawy. Jednocze$nie w orzecznictwie sadéw administracyjnych przyj-
muje sie, Ze razace naruszenie prawa zachodzi wéwczas, gdy tres¢ decyzji

pewien zamierzony przez ustawodawce luz interpretacyjny i wymagajg ttumacze-
nia ich z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci konkretnej sprawy. Do takich
wyrazen nalezy w szczegélno$ci razace naruszenie prawa, bedace elementem
regulacji podstaw wzruszania prawomocnych orzeczeni sgdowych w drodze rewi-
zji nadzwyczajnej w sprawach cywilnych (art. 417 § 1 k.p.c.) oraz stwierdzenia
niewazno$ci ostatecznych decyzji administracyjnych (art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a.).
Zastosowanie normy rozumianej niezgodnie z jej prawidtowym rozumieniem,
ustalonym wigzaco w péZniejszej uchwale Trybunatu Konstytucyjnego, moze by¢
zawsze kwalifikowane jako uchybienie wobec prawa, natomiast rozstrzygniecie
kwestii, czy uchybienie to byto razacym naruszeniem prawa, zalezy od okolicznosci,
ktérych nie sposéb okresli¢ precyzyjnie in abstracto, lecz musi tego dokonaé organ
stosujacy prawo (zob. uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z 7.03.1995 r., W 9/94).
23 Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 31.01.2006 ., ] 0SK 883/05.
24 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 22.11.2002 1., II SA 2887/01.
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administracyjnej jest jednoznacznie sprzeczna z treicig przepisu prawa,
za$ sama decyzja nie moze by¢ zaakceptowana przez organy praworzad-
nego panistwa i powinna zostaé wyeliminowana z obrotu prawnego™*.

Blizsza analiza orzecznictwa Naczelnego Sadu Administracyjnego pro-
wadzi do wniosku, ze w przypadku stwierdzenia niewaznosci decyzji
z powodu wydania jej z razagcym naruszeniem prawa preferowane jest
podejscie kasacyjne (formalne), a nie apelacyjne. Podejécie to opiera sie na
rozumieniu ,razgcego naruszenia prawa’ przede wszystkim jako na oczy-
wistej sprzecznoéci pomiedzy treScia przepisu prawa a rozstrzygnieciem
objetym decyzja i stanowi nastepstwo jezykowej wykltadni analizowanego
okreslenia. Wedtug Stownika jezyka polskiego wyraz ,razacy” oznacza tyle,
co dajacy sie fatwo stwierdzié, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy, bezsporny,
bardzo duzy. Tak okreslona konotacja ,razacego naruszenia prawa” powo-
duje, ze stwierdzenie niewazno$ci decyzji z tej przyczyny moze nastgpi¢
w przypadku zastosowania w kwestionowanym rozstrzygnieciu normy
prawnej, ktérej znaczenie mozna ustali¢ w sposéb niewatpliwy, bezsporny.
A contrario nie moze by¢ podstawa do takiego dziatania norma prawna, co
do ktérej tresci istnieja istotne rozbieznosci w orzecznictwie sadowym!*l.

Jak podkresla Naczelny Sad Administracyjny, rozstrzygajacy dla oceny,
czy zachodzg przestanki do uchylenia decyzji z powodu razacego naru-
szenia prawa, jest stan prawny istniejacy w dniu wydania decyzji. Na taka
ocene nie moze mie¢ wiec wplywu ani péZniejsza zmiana prawa, ani tym
bardziej jego odmienna interpretacja’®”.

Naczelny Sad Administracyjny wskazat takze, ze za utrwalony uzna¢
nalezy poglad, ze naruszenie prawa tylko wtedy powoduje niewaznos¢ aktu
administracyjnego, gdy ma charakter razacy, co z kolei oznacza, ze decyzja
wydana zostata wbrew nakazowi lub zakazowi ustanowionemu w prze-
pisie prawnym, wbhrew wszystkim przestankom przepisu nadano prawa
lub ich odméwiono, albo tez wbrew tym przestankom obarczono strone
obowigzkiem albo uchylono obowiazek. Cechg charakterystyczna razacego
naruszenia prawa jest wiec sprzeczno$¢ decyzji z przepisem prawnym,
ktéra mozna ustalié poprzez ich proste zestawienie®,

25 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 10.12.2014 r, [ 0SK 10/13.

26 Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 20.10.2006 r., I1 FSK 113/06.

27 Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z 28.11.1997 r., III SA 1134/96.

28 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 29.03.2000 r., III SA 1195/99.
Por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 12.01.2016 1., II OSK 1098/14.
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3.2. Pojecie razgcego naruszenia prawa w orzecznictwie
Sqdu Najwyzszego (w postepowaniach innych niz

ze skargi nadzwyczajnej)

Réwniez analiza orzecznictwa Sadu Najwyzszego prowadzi do uznania,
ze razace naruszenie prawa ma charakter kwalifikowany w stosunku do
zwyklego - z reguly chodzi tu o takie naruszenie, ktére jest wyraznie
dostrzegane, za$ jego skutki nie dadza si¢ pogodzi¢ z podstawowymi zasa-
dami praworzadnoéci®®..

Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 8 czerwca 2017 r.*%, o tym,
czy obraza prawa przez sedziego jest razaca, decyduja, oceniane na tle
konkretnych okolicznosci, negatywne skutki naruszenia prawa w sferze
intereséw uczestnikéw postepowania lub wymiaru sprawiedliwosci. Jako
razace we wskazanym znaczeniu nie sg jednak, co do zasady, kwalifi-
kowane, bez wzgledu na stopien ich oczywistosci i wage, a wiec chocby
stanowily bezwzgledng podstawe uchylenia orzeczenia, naruszenia pro-
ceduralne podlegajace korekturze w toku kontroli wywotanej wniesieniem
srodka odwotawczego lub innego $rodka zaskarzenia. Zalozeniem poszcze-
gblnych postepowan sadowych jest eliminowanie popelnianych w nich
btedéw w toku kontroli wywotanej wniesieniem $rodka odwotawczego
lub innego Srodka zaskarzenia. W razie utozsamienia, bez uwzglednienia
tej kontroli, oczywistych uchybien sedziego popeilnionych w toku poste-
powania sadowego z powaznymi negatywnymi skutkami dla wymiaru
sprawiedliwoéci i tym samym kwalifikowaniu tych uchybien jako prze-
winien dyscyplinarnych, sens tracitaby przewidziana w art. 40 p.u.s.p.*"!
instytucja wytyku. Tylko w wyjatkowych przypadkach uzasadnione jest
kwalifikowanie podlegajacych korekturze w wyniku wniesionych $rod-
kéw zaskarzenia oczywistych naruszen prawa procesowego popetnionych
w toku postepowania sadowego jako naruszen zarazem razacych w przed-
stawionym wyzej znaczeniu.

W innym judykacie Sad Najwyzszy zauwazyl, ze ustawa nie wyjasnia
co nalezy rozumie¢ pod pojeciem razacego naruszenia prawa, niemniej
nie budzi watpliwosci, ze chodzi tu o rozstrzygniecie sprawy w sposéb

29 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 19.09.1996 ., II URN 26/96.

30 sSNO 22/17.

31 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych
(Dz.U. Nr 98, poz. 1070 ze zm.)
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oczywisty i bezsprzeczny whrew tresci przepisu prawnego, ktérego
wykladnia jednoznacznie pozwala przyjaé okreslony sposéb rozwigzania
sprawy, nie dajac podstaw do zaakceptowania innych alternatywnych sta-
nowisk. W przypadku zaistnienia uzasadnionej mozliwosci rozbieznego
zinterpretowania takiego przepisu, nie moze by¢ mowy o razacym naru-
szeniu prawa. Razace naruszenie prawa wystapi¢ moze jedynie w przy-
padku, gdy organ stosujacy to prawo dokona wyktadni ewidentnie btedne;j.
W przypadku uzasadnionych réznic interpretacyjnych nie sposéb uznaé,
ze obraza prawa, jezeli w ogéle wystapila, osiagneta stopient okreslany
jako razacy™®?.

O razacym naruszeniu prawa jako podstawie zaskarzenia i korygo-
wania orzeczen w trybie kasacji mozna méwié tylko w odniesieniu do
bardzo powaznego naruszenia prawa. Nalezy wiec przyjaé, ze zachodzi
ono jedynie wtedy, gdy in concreto naruszono przepis o takim znaczeniu
dla prawidtowego rozpoznania i rozstrzygniecia sprawy oraz uczyniono
to w taki sposéb, iz moglo to mieé istotny wpltyw na tres¢ zaskarzonego
orzeczenia®?,

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego potwierdza ponadto przedstawione
wyzej tezy funkcjonujace w ramach doktryny. Sad Najwyzszy wskazuje
wiec, ze naruszenie razace to naruszenie wyraZne, bezsporne, bardzo
duze, podstawowe, oczywiste, powazne lub jaskrawe. Denotacja ,razacego
naruszenia prawa’ obejmuje zatem sytuacje, w ktérych doszto w sposéb
oczywisty i bezsprzeczny do naruszenia tresci normy prawnej, gdy wyktad-
nia jednoznacznie pozwala przyjaé okreslony sposéb rozwigzania sprawy,
nie dajac podstawy do zaakceptowania innych alternatywnych stanowisk.
Konsekwentnie sytuacja, w ktérej mozliwe jest przyjecie jednej z konkuren-
cyjnych interpretacji przepiséw, nawet woéwczas, gdy przewazaja poglady
odmienne od tych, ktére sad przyjat w sprawie, nie oznacza, ze doszto do
razacego naruszenia prawa. W szczegdlnosci o razagcym naruszeniu prawa
nie moze by¢ mowy, gdy sad swoje stanowisko wyczerpujaco uzasadnit,
przedstawiajac argumenty, z ktérymi mozna sie nie zgadza¢, ale ktére
znajduja oparcie w pogladach wyrazanych w orzecznictwie lub pisémien-
nictwie. Biorac pod uwage samodzielno$¢ jurysdykcyjna kazdego sadu, raz
jeszcze podkresli¢ bowiem trzeba, ze przyjecie jednego z konkurencyjnych,

32 Wyrok Sadu Najwyzszego z 16.12.2015 1., V KK 194/15. Podobnie: postano-
wienie Sagdu Najwyzszego z 29.08.2013 I, IV KK 46/13. Zob. réwniez wyrok Sadu
Najwyzszego z 5.04.2022 1., | NSNc 140/21.

33 Wyrok Sadu Najwyzszego z 3.04.1996 T., IT KRN 2/96.
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ale teoretycznie mozliwych, rezultatéw wykladni nie oznacza z reguly
razacego naruszenia prawa, ktére mogtoby stanowié¢ podstawe uwzgled-
nienia kasacji®*l.

W powyzsze wpisuje sie argumentacja, zgodnie z ktéra sam fakt opo-
wiedzenia sie przez sad 11 instancji za okreslonym, jednym z mozliwych
pogladéw prawnych, nie moze stanowié o razacym naruszeniu prawa
materialnego, jesli stanowisko sadu 11 instancji jest uargumentowane
i wlaéciwie uzasadnione’. Potwierdza to teze, zgodnie z ktéra razace
naruszenie prawa z reguly jest wyrazem ewidentnego i jasno uchwyt-
nego btedu w interpretowaniu prawa, jesli wiec przepis jest rozbieznie
interpretowany w doktrynie lub w orzecznictwie, to opowiedzenie si¢
za inng interpretacja niz np. preferowana przez skarzacego co do zasady
nie musi oznaczaé, ze doszto do razacej obrazy prawa®*, W tym kierunku
szty takze orzeczenia, w ktérych Sad Najwyzszy wskazywat, ze jezeli pod-
stawg zarzutu razacego naruszenia prawa jest stosowanie w danej sprawie
przepisu prawa w sposéb niezgodny z trescig uchwaty Sadu Najwyzszego
podjetej w innej sprawie, to zarzut ten moze by¢ uznany za zasadny jedy-
nie w wyniku stwierdzenia, ze odmienny poglad sadu orzekajacego nie
zostallogicznie i wyczerpujaco uzasadniony, a sad ten nie ustosunkowat sie
nalezycie do argumentacji stanowigcej podstawe wyrazonego w uchwale
pogladu prawnego®”).

W kontekscie art. 523 § 1 k.p.k. Sad Najwyzszy wskazal, ze o razacym
naruszeniu prawa wolno méwi¢é tylko wtedy, gdy doszto do powaznej
jego obrazy, a wiec odgrywajacej przy rozstrzyganiu sprawy znaczaca
role®®® lub w odniesieniu do jego bardzo powaznego naruszenia, zblizo-
nego ranga do bezwzglednej przyczyny odwotawczej™. Z kolei razace
naruszenie prawa w rozumieniu art. 463a § 1 k.p.k. z 1969 r.*! w opinii
Sadu Najwyzszego zachodzito nie tylko wtedy, gdy organowi sadowemu
(procesowemu) czynié mozna byto zarzut z powodu tego naruszenia, ale

34 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 6.12.2016 I., IV KK 192/16.

35 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 20.02.2014 ., V KK 382/13.

36 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 4.02.2009 r., V KK 410/08.

37 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 27.05.2002 r., V KKN 188/00. Podobnie:
postanowienie Sadu Najwyzszego z 13.11.2007 r., V KK 287/07.

38 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 31.03.2016 I., IT KK 361/15.

39 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 28.02.2013 I, V KK 200/12.

40 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U. Nr13,
poz. 96).
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takze wtedy, gdy niezaleznie od tegoz organu doszlo do razacego pogwat-
cenia praw czy intereséw strony'*'l.

Sad Najwyzszy zwrécil réwniez uwage, ze ustawowy nakaz sformu-
towania zarzutu razacego naruszenia prawa winien by¢ zrealizowany
maksymalnie precyzyjnie, a wiec przez wskazanie konkretnego prze-
pisu prawa materialnego lub procesowego, do naruszenia ktérego doszto
w postepowaniu przed sagdem odwotawczym. Oczywiste jest przy tym,
ze wspomniany zarzut nie moze stuzy¢ ominieciu zakazu podnoszenia
w kasacji zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych!*?.

4 | Uwagi ogdlne na temat pojecia razqcego
naruszenia prawa w orzecznictwie
Sqgdu Najwyzszego w postepowaniu
ze skargi nadzwyczajnej

W postepowaniach ze skargi nadzwyczajnej, zgodnie z wcze$niejsza linia
orzecznicza, Sad Najwyzszy przyjmuje, ze ,razace” naruszenie prawa
jest czyms$ wiecej niz ,,oczywiste” naruszenie prawa, czyli takie, ktére
jest widoczne dla przecietnego prawnika prima facie bez koniecznosci
wnikliwej analizy'**l. Konsekwentnie okolicznoéé, ze zarzuty podstawy
zaskarzenia sa ewidentnie uzasadnione, nie determinuje sama w sobie

41 Wyrok Sadu Najwyzszego z 6.09.1996 r., IT KKN 71/96. Sad powiadomil
o terminie rozprawy telegramem nadanym telefonicznie. Z winy pracownika
Telekomunikacji Polskiej S.A. doszto do przeinaczenia terminu z dnia 7 na dzien
17lipca 1995 r. O przeinaczeniu tym Sad Wojewddzki nie wiedzial i domniemujac,
ze oskarzony zostal prawidtowo o terminie rozprawy powiadomiony, postanowit
rozpoznaé sprawe pod nieobecno$¢ obroncy i oskarzonego, po czym oglosit wyrok.

42 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 8.03.2007 r., V KK 102/06.

43 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 3.06.2020 1., | NSNc 46/19; wyrok Sadu Naj-
Wyzszego z 17.06.2020 I., I NSNc 44/19 i wyrok Sadu Najwyzszego z 28.10.2020 1.,
I NSNc 38/20; wyrok Sadu Najwyzszego z 5.05.2021 I.; I NSNc 159/20; wyrok Sadu
Najwyzszego z 12.05.2021 I, I NsNc 53/21. W tej materii por. takze orzecznictwo
wydane nie w postepowaniu ze skargi nadzwyczajnej - postanowienie Sadu Naj-
Wyzszego z 29.03.2019 I, V CSK 326/18 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z 8.06.2017 .,
SNO 22/17. Potwierdzono to takze w piS$miennictwie dotyczacym skargi nadzwy-
czajnej: Krzysztof Szczucki, Ustawa o Sqdzie Najwyzszym. Komentarz (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2021), 483.
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przyjecia, ze w sprawie doszto do razacego naruszenia prawal**, O tym, czy
naruszenie prawa jest razace obok jego oczywistosci (fatwosci w stwier-
dzeniu tego naruszenia) decyduje to, czy naruszenie jest istotne, wazkie
i relewantne dla usprawiedliwionych intereséw stron, w szczegélnosci
w aspekcie celu skargi nadzwyczajnej jakim jest konieczno$¢ zapewnienia
zgodno$ci z zasadg demokratycznego panistwa prawnego, urzeczywistnia-
jacego zasady sprawiedliwoéci spotecznej (art. 89 § 1in principio u.sn)™*.,

Zauwazy¢ nalezy, ze przestanka razacego naruszenia prawa, o ktérej
mowa w art. 89 § 1 pkt 2 u.sN, jest zblizona tre$ciowo do jednej z podstaw
skargi kasacyjnej w postepowaniu cywilnym, mianowicie skarge kasa-
cyjna strona moze oprze¢ na podstawie polegajacej na naruszeniu prawa
materialnego przez btedna jego wyktadnie lub niewlasciwe zastosowanie
(zob. art. 3982 § 1 pkt 1 k.p.c.). Przepis art. 89 § 1 pkt 2 u.sN zawiera w sto-
sunku do niej dwie réznice: wymog razacego naruszenia prawa oraz brak
zawezenia podstawy jedynie do naruszenia prawa materialnego. Podstawga
skargi nadzwyczajnej moze by¢ tylko razace naruszenie prawa, przy czym
moze to by¢ takze naruszenie prawa procesowego. Oczywiscie wskazaé
nalezy, ze zgodnie z art. 3982 § 1 pkt 2 k.p.c. skarge kasacyjna mozna oprzeé
na podstawie polegajacej na naruszeniu przepiséw postepowania, jezeli
uchybienie to moglo mieé istotny wptyw na wynik sprawy, jednakze uchy-
bienie to nie zostalo expressis verbis zrelatywizowanie do btednej wyktadni
lub niewtasciwego zastosowania prawa. W odniesieniu do podobienstw -
w obu przypadkach, a zatem w skardze kasacyjnej i w skardze nadzwy-
czajnej, konieczne jest wykazanie, ze naruszenie prawa nastapilo przez
btedng jego wyktadnie lub niewtasciwe zastosowaniel*®l.

W odniesieniu do postepowania karnego, podstawa skargi nadzwyczaj-
nej, o ktérej mowa w przepisie art. 89 § 1 pkt 2 u.sN odpowiada - w swo-
ich zarysach - podstawie kasacyjnej, o ktérej mowa w przepisie art. 523
§1zd. pierwsze k.p.k.

Tym, co jest charakterystyczne dla skargi nadzwyczajnej, to odno-
szenie razacego naruszenia prawa do jego nastepstw w postaci skutkéw
niemozliwych do aprobaty w $wietle wymagan praworzadnosci, czy tez

44 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 8.12.2020 1.,  NSNC 44/20.

45 Ibidem.

46 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 28.10.2020 1., I NSNc¢ 69/20; Krzysz-
tof Szczucki, Ustawa o Sqdzie Najwyzszym. Komentarz (Warszawa: Wolters Klu-
wer, 2021), 480. Podobne rozwazania znalazly sie w wyroku sN z 17 czerwca 2020 .,
I NSNc 44/19.
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powodujacych niemozno$é akceptacji zaskarzonego orzeczenia jako aktu
wydanego przez organ praworzadnego pafistwal*”.,

Na tle skargi nadzwyczajnej ocena tego, czy doszlo do razacego narusze-
nia prawa uzalezniana wiec jest od twierdzacej odpowiedzi na nastepujace
pytania:

1. czy naruszenie prawa bylo ewidentne, mozliwe do stwierdzenia
prima facie, bez koniecznosci prowadzenia zlozonych rozumowan,
w szczegdlnosci wyktadni prawa lub wnioskowan prawniczych?

2. czy naruszenie dotyczyto przepisu istotnego z punktu widzenia
rozstrzygniecia sprawy?

3. czy naruszenie prawa mogto mie¢ istotny wplyw na tresé
orzeczenia?*?!

Przy czym negatywna odpowiedz na przynajmniej jedno z powyzszych
pytan prowadzi do wniosku, ze naruszenie prawa, jesli w sprawie nastapito,
nie miato razacego charakteru™’.

47 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 20.03.1996 I., Il PRN 4/96, OSNP 1996, Iir 20,
poz. 305, ktéry jest przywolywany w orzecznictwie Sadu Najwyzszego ze skargi
nadzwyczajnej, por.: wyrok Sadu Najwyzszego z 28.10.2020 r., I NSNc 38/20;
wyrok Sadu Najwyzszego z 5.05.2021 r.; I NSNc 159/20; wyrok Sadu Najwyzszego
212.05.2021 1., INSNc 53/21; wyrok Sadu Najwyzszego z 25.05.2021 1., INSNC 122/20;
wyrok Sadu Najwyzszego z 3.08.2021 1., I NSNc 24/20; wyrok Sadu Najwyzszego
29.3.2022 I., | NSNc 220/21; wyrok Sadu Najwyzszego z 11.05.2022 1., | NSNc 246/21
oraz postanowienie Sagdu Najwyzszego z 1.03.2022 1., I NSNc 39/21; postanowienie
Sadu Najwyzszego z 2.03.2022 I., I NSNc 733/21.

48 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 8.05.2019 1., | NSNc 2/19; wyrok Sadu Najwyz-
szego z13.05.2020 ., | NsNc 28/19; wyrok Sadu Najwyzszego z 3.06.2020 1., I NSNc
46/19; wyrok Sadu Najwyzszego z 17.06.2020 1., I NSNc 47/19; wyrok Sadu Najwyz-
szego z 18 czerwca 2020 I., | NSNc¢ 45/19; wyrok Sadu Najwyzszego z 29.09.2020 I.,
I NsNc 42/20; wyrok Sadu Najwyzszego z 28.10.2020 r., | NSNc 38/20.

49 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z 5.04.2022 I., | NSNc 140/21.
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Orzecznictwo Sqgdu Najwyzszego dotyczgce
przestanki z art. 89 § 1 pkt 2 u.SN

5

5.1. Sprawy spadkowe

Wydanie przez sad kolejnego rozstrzygniecia o stwierdzeniu nabycia
spadku, pomimo iz sprawa o tym samym przedmiocie i pomiedzy tymi
samymi uczestnikami postepowania zostata juz wczesniej prawomocnie
rozpoznana (w efekcie dochodzi do sytuacji, w ktérej o tym samym przed-
miocie postepowania, tj. spadku po spadkodawecy, rozstrzygaja dwa prawo-
mocne orzeczenia) $wiadczy o razgcym naruszeniu prawa, godzi w powage
wymiaru sprawiedliwo$ci, jak réwniez konstytucyjna zasade demokratycz-
nego panstwa prawnego oraz zasady z niej wynikajace, tj. zasade zaufania
do panistwa i bezpieczenistwa prawnego, a takze konstytucyjne prawo
dziedziczenia i prawo do sadu*..

Sad Najwyzszy we wskazanej kategorii spraw uznawat zarzut raza-
cego naruszenia prawa procesowego poprzez niewlasciwe zastosowanie
art. 669 w zw. z art. 677 § 1 k.p.c., w nastepstwie pominiecia dyspozy-
cji art. 199 § 1 pkt 2 in fine w zw. z art. 13 § 2 k.p.c. za zasadny, albowiem
wydanie przez sad kolejnego rozstrzygniecia, w szczegdlnosci gdy jest ono
dodatkowo odmienne niz wczeéniejsze prawomocne juz postanowienie,
jest - samo w sobie -niedopuszczalne i narusza przytoczone wyzej prze-
pisy prawa. Sad nie moze ponownie orzeka¢ w sprawie, ktéra miedzy tymi
samymi stronami zostala juz prawomocnie osagdzona. Z uwagi na tres¢
art.199 § 1 pkt 2 in fine w zw. z art. 13 § 2 k.p.c., a wiec ze wzgledu na zaist-
nienie negatywnej przestanki procesowej, nie moze rozpoznawaé meryto-
rycznie sprawy z wniosku o stwierdzenie nabycia spadku po zmartym. Sad
powinien odrzucié¢ wniosek, stosownie do art. 199 § 1 pkt 2 k.p.c., zas wydajac
kolejne postanowienie w tej samej sprawie (zwlaszcza odmienne), wydaje
orzeczenie w warunkach niewaznosci postepowania, wobec zaistnienia
negatywnej przestanki procesowej (powaga rzeczy osadzonej). Powyzsze
$wiadczy o razacym naruszeniu prawa i godzi w powage wymiaru spra-
wiedliwosci, czyniagc w pelni trafnym zarzut razacego naruszenia prawa®!l,

50  Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 26.03.2019 r., I NSNC 1/19.

51 Por. postanowienie Sagdu Najwyzszego z 18.03.2011 r., III CSK 31/11; posta-
nowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 2.04.1997 r., 11 CKU 56/96 oraz wyrok Sadu
Najwyzszego z 24.10.1996 I, Il URN 33/96. W ww. wyroku sN uznat, ze pominiecie
negatywnej przestanki procesowej §wiadczy o razacym naruszeniu prawa.
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W sytuacji, kiedy na skutek razacego naruszenia prawa wydane zostaja
dwa orzeczenia spadkowe, odmiennie rozstrzygajace kwestie dziedziczenia,
uprawnione jest twierdzenie, Ze w sprawie nie moze by¢ mowy o uzyska-
niu przez uczestnikéw postepowania spadkowego wigzacego stanowiska
sadu, a powstala sytuacja stworzyta stan niepewnosci prawnej, w ramach
ktérego spadkobiercy nie uzyskali jednoznacznego potwierdzenia upraw-
nien spadkowych, w czym w sposéb oczywisty przejawia sie naruszenie
konstytucyjnego prawa do sadul®?..

Inna sprawa spadkowa dotyczyla stanu faktycznego, w ktérym kobieta
adoptowata maloletnia i ztozyta wniosek do sadu rejonowego o zezwolenie
na dokonanie czynnosci polegajacej na ztozeniu o§wiadczenia o odrzuceniu
spadku po zmartym biologicznym ojcu matoletniej. W uzasadnieniu przed-
miotowego zadania wskazano, iz przed innym sadem rejonowym z wniosku
naczelnika urzedu skarbowego toczy sie postepowanie o stwierdzenie
nabycia spadku po zmartym ojcu biologicznym matoletniej, ktérego uczest-
nikiem jest adoptowana. Jako ze wedtug wiedzy wnioskodawczyni w sktad
spadku mialty wchodzié¢ dtugi spadkowe, kierujac sie dobrem adoptowanej
cérki uznata ona za konieczne zlozenie o§wiadczenia o jego odrzuceniu.
Sad rejonowy postanowieniem oddalit wniosek o zezwolenie na ztozenie
o$wiadczenia o odrzuceniu spadku w imieniu matoletniej, opierajac swe
rozstrzygniecie na (btednym) zatozeniu, ze dziewczynka nie dziedziczy
po swoim biologicznym ojcu, wobec czego sad uznat wniosek o zezwolenie
na zlozenie o§wiadczenia o odrzuceniu spadku w imieniu dziewczynki
za bezprzedmiotowy, co skutkowato jego oddaleniem. Nastepnie inny sad
rejonowy, rozpoznajac wniosek Naczelnika Urzedu Skarbowego o stwier-
dzenie nabycia spadku po biologicznym ojcu maloletniej, wydat posta-
nowienie, w ktérym stwierdzil, Ze spadek na podstawie ustawy nabyta
dziewczynka - w %2 czesci, uznajac, ze w chwili $mierci spadkodawcy
maloletnia nie byla jeszcze adoptowana. Sad Najwyzszy na powyzszym
tle uznat za zasadny zarzut razacego naruszenia prawa przez niewla-
Sciwe zastosowanie art. 936 § 2 k.c., zgodnie z ktérym przysposobiony nie
dziedziczy po swoich wstepnych naturalnych i ich krewnych, a osoby te
nie dziedzicza, jako Ze powotany przepis nie ma w przedmiotowej sprawie
zastosowania. Sad rejonowy, wydajac zaskarzone postanowienie, dyspo-
nowat dokumentami, z ktérych wynikato, Ze do przysposobienia petnego
dziewczynki przez wnioskodawczynie i uczestnika doszlo juz po $mierci

52 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 26.03.2019 r., I NSNc 1/19. Zob. réwniez
postanowienie Sadu Najwyzszego z 16.07.2019 r., I NSNc 11/19.
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biologicznego ojca matoletniej. Sad rejonowy, oddalajac wniosek z razacym

naruszeniem art. 936 § 2 k.c., pozbawit spadkobierce - matoletnia reprezen-
towana przez przedstawicieli ustawowych - prawa do podjecia swobodnej

decyzji w przedmiocie przyjecia badz odrzucenia spadku, dajacego sie

wyinterpretowa¢ z brzmienia art. 64 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej,
a znajdujacego literalne odzwierciedlenie w tresci art. 1012 k.c.l**

W kolejnej sprawie spadkowej, bedacej przedmiotem rozwazan Sadu
Najwyzszego w zwigzku z wniesiona skarga nadzwyczajna, wnukowie
zadtuzonego spadkodawcy ztozyli do sadu rejonowego na pismie o$wiad-
czenia o odrzuceniu spadku po zmartym dziadku za po$rednictwem poczty
polskiej. Oswiadczenia te zostaly odebrane przez sad rejonowy, ktéry nie
wydat jednak zarzadzenia o przestaniu o§wiadczeri do sadu spadku (innego
sadu rejonowego), choé¢ miat taki obowigzek (art. 640 § 1 k.p.c. zd. dru-
gie). Sad spadku, pozostajac w niewiedzy co do ww. odrzucenia spadku,
wydatl postanowienie, w ktérym stwierdzit, Ze na podstawie ustawy spa-
dek nabyli wnukowie zmartego po Y2 czesci kazdy. Z akt sprawy sadu
rejonowego wynikato, ze przeciwko wymienionym osobom, jako spadko-
biercom, z nakazu zaptaty, wydanego przeciwko spadkodawcy, toczyto sie
postepowanie egzekucyjne prowadzone przez komornika sagdowego przy
sadzie rejonowym, komornik zajat konto bankowe, zapowiedziat zajecie
samochodu oraz wszczecie egzekucji z nieruchomosci, ktérej sa wspétwia-
Scicielami oraz istnieje prawdopodobienstwo, Ze nie jest to jedyny dtug, jaki
pozostawit spadkodawca. Z powyzszego wynika razgce naruszenie prawa
wymienionych do wlasnosciido ,,ochrony przed spadkiem”, ktérego przy-
ja¢ nie chcieli, a czemu dali wyraz sktadajac przed sadem stosowne o$wiad-
czenia. Sad Najwyzszy podzielil podniesione w skardze zarzuty naruszenia
prawa procesowego i materialnego. Razace naruszenie prawa procesowego
dotyczyto art. 670 k.p.c. za$ polegalo na braku przeprowadzenia z urzedu
badania, kto jest spadkobierca oraz braku uwzglednienia skutecznie zto-
zonych o$wiadczen dwéch wnukéw spadkodawcy o odrzuceniu spadku
po ich dziadku. Z kolei razace naruszenie prawa materialnego stanowito
nastepstwo naruszenia prawa procesowego i wyrazato sie w orzeczeniu, ze
spadek nabyty osoby, ktére wskutek jego odrzucenia powinny by¢ trakto-
wane tak, jakby nie dozyty otwarcia spadku (art. 1020 k.c.). W konsekwencji
niewtasciwe zostal tez zastosowany art. 926 § 1 k.c.

Doda¢ nalezy, ze w aktach sprawy sadu rejonowego znajdowato sie zarza-
dzenie z dnia rozprawy o tresci ,,odnotowac”, a nie byto w nich zarzadzenia

53 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 22 maja 2019 r., I NSNc 3/19.
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o przestaniu o$wiadczenia wraz z zatgcznikami do sadu spadku, choé sad
ma obowiazek niezwtocznego przestania o$wiadczenia wraz z zalgczni-
kami do sgdu spadku (art. 640 § 1 zd. drugie k.p.c.). Sad Najwyzszy pod-
kreslit, ze jest to razace naruszenie obowigzujacego prawa, przesadzajace
o dalszym biegu wydarzen, w jego bowiem konsekwencji sad ustalil, ze
spadek nabyty osoby, ktére go odrzucity, a wiec powinny by¢ traktowane,
jakby nie dozyly otwarcia spadku (art. 935 k.c.).

Z powyzszych wzgledéw, w ocenie Sadu Najwyzszego, zaktualizowaty
sie w sprawie przestanki, o ktérych mowa w art. 89 § 1 u.sN, tj. zaskarzone
orzeczenie w sposéb razacy naruszylo prawo na skutek jego niewtasciwego
zastosowania, za$ eliminacja wadliwego postanowienia sagdu rejonowego
byta konieczna dla zapewnienia zgodnosci z zasada demokratycznego pani-
stwa prawnego urzeczywistniajacego zasady sprawiedliwosci spotecznej®*l.

Godne odnotowania jest réwniez orzeczenie Sadu Najwyzszego zapadie
na tle nastepujacego stanu faktycznego: brat zmartego zlozyl wniosek
o stwierdzenie nabycia spadku. We wniosku wskazal, ze zmarty dzieci
nie posiadat, rodzice nie zyja, a przy zyciu, poza nim samym, pozostaje
zona zmarlego. Sad rejonowy postanowieniem stwierdzit, ze spadek po
zmartym dziedziczy na podstawie ustawy jego Zona w catosci. W uza-
sadnieniu postanowienia sad zauwazyt, ze zasadnym byto stwierdzenie,
ze spadek dziedzicza na podstawie ustawy zona i brat w 1/2 czesci kazde
z nich, jednakze omytkowo orzeczono, ze spadek dziedziczy w calosci zona.
Postanowienie nie zostato zaskarzone i uprawomocnito sie. Sad Najwyzszy
wskazal, Ze zaskarzone orzeczenie, cho¢ wydaje sie skutkiem oczywistej
omytki, w sposéb razacy narusza prawo, tj. art. 932 § 4 k.c. oraz art. 933
§1i2k.c., wzw. zart. 677 § 1 zd. drugie k.p.c. w zw. z art. 670 § 1 zd. pierw-
sze k.p.c. i powinno zostaé uchylone dla zapewnienia zgodnosci z zasada
demokratycznego panstwa prawnego urzeczywistniajacego zasady spra-
wiedliwoéci spotecznej®®,

5.2. Nakazy zaptaty
Sad Rejonowy wydal nakaz zaptaty w postepowaniu nakazowym, w ktérym

orzek} o obowigzku zaplaty przez pozwang nr1, pozwanego nr 2 i pozwang
nr 3 15.995 zt wraz z umownymi odsetkami w wysoko$ci 2% dziennie od

54 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 15.06.2020 r., | NSNc 62/19.
55 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 28.10.2020 1., ] NSN¢ 69/20.
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10 listopada 2009 r. do dnia zaplaty. Odsetki przewyzszyty kilkadziesiat
razy pierwotny dtug - wynikajaca z zaskarzonego nakazu zaplaty nalez-
noé¢ obejmujaca odsetki, na dziet zamkniecia rozprawy przed Sadem
Najwyzszym wynosila 1.108.773,40 zl. Sad Najwyzszy uznat, ze niezasto-
sowanie przez sad rejonowy przepisu art. 359 § 2! w zw. z art. 359 § 22 k.c.
stanowilo razace naruszenie prawa. Nie budzi bowiem watpliwosci, ze
pominiecie wskazanych przepiséw nie pozwolilo na realizacje gléwnego
celu wprowadzenia instytucji prawnej maksymalnych odsetek - ochrony
dluznika przed zastrzezeniem na rzecz wierzyciela odsetek w nadmiernej
wysokosci. Sad Najwyzszy uznal tez za oczywiste, ze niezastosowanie
art. 359 § 2! w zw. z art. 359 § 22 k.c. doprowadzito do bardzo powaznego
uszczerbku w sferze prawnej pozwanych, powodujac obciazenie ich zobo-
wigzaniem przewyzszajacym pierwotny dtug kilkadziesiat razy'*®.

W innej sprawie nakazem zaplaty w postepowaniu upominawczym sad
rejonowy orzekl, ze pozwana powinna zaptaci¢ powodowi 12.536,67 zt wraz
z umownymi odsetkami w wysokosci 30% w skali miesigca od 26 lutego
2007 r. Wobec braku zaskarzenia nakaz zaptaty uprawomocnit sie. Sad
Najwyzszy uznat, ze niezastosowanie w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
przez sad rejonowy przepisu art. 359 § 2! w zw. z art. 359 § 22 k.c. stano-
wito razgce naruszenie prawa, z podobnym uzasadnieniem jak w sprawie
przedstawionej w poprzednim akapicie'®”.

5.3. Nieruchomosci

W zlozonym stanie faktycznym Sad Najwyzszy przyjal, ze decydujace
dla oceny, czy doszlo do razacego naruszenia prawa materialnego przez
zastosowanie art. 3 ust. 6 ustawy o wtasno$ci lokali, jest to, ze przepisy tej
ustawy weszly w zycie dnia 1 stycznia 1995 r., a w konsekwencji nie moga
by¢ stosowane wstecznie do czynnosci zawartych w akcie notarialnym
z 1976 1. (ani w swoim pierwotnym brzmieniu z 1994 r., ani tym bardziej
w brzmieniu zmienionym pézZniejszymi nowelizacjami). Stoi temu na
przeszkodzie zasada lex retro non agit zawarta w art. 3 k.c., ktéry stanowi,
ze ustawa nie ma mocy wstecznej, chyba ze to wynika z jej brzmienia lub
celu. Ustawa o wtasnosci lokali ani przepisy ja zmieniajace nie zawieraja
norm miedzyczasowych, ktére dopuszczatyby jej dziatanie wstecz. Celem

56 Wyrok Sadu Najwyzszego z 8.05.2019 ., I NSNc 2/19.
57 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 13.05.2020 1., ] NSNc 28/19.
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wskazanej ustawy nie byta réwniez regulacja uméw zawartych przed jej
wejsciem w zycie. Sad Najwyzszy podzielil réwniez poglad, ze w wypadku,
gdy wpis lokalu do ksiegi wieczystej zostat dokonany przed 1 stycznia199sr.,
przestanki dopuszczalnosci, waznosci oraz tre§¢ uméw o ustanowienie
odrebnej wtasnosci lokali podlegaja prawu dotychczasowemu, a zgodnie
natomiast z zasada bezposredniego dziatania nowej ustawy ustanowiona
w ten sposéb wlasnoéé lokali podlega od tego dnia nowemu prawu!®®,
Doprowadzito to Sad Najwyzszy do wniosku, ze ustawa o wtasno$ci lokali
nie znajduje zastosowania w omawianej sprawie, a tym samym stuszne
bylo stanowisko skarzacego, ze sady Ii11 instancji, stosujac art. 3 ust. 6 tej
ustawy, naruszyly prawo materialne. Podsumowujac, w sprawie doszto do
naruszenia prawa przez sad poprzez niewlasciwe zastosowanie przepisu
prawa materialnego. Z uwagi na naruszenie zasady niedzialania prawa
wstecz moze by¢ za$ ono rozpatrywane w kategoriach razacego, zwlaszcza
ze sad zastosowal w ramach subsumpcji swoistg ,kombinacje” przepiséw
obowigzujacych w réznych przedziatach czasowych!®.,

W innej sprawie Sad Najwyzszy wskazal, ze wydanie zaskarzonego
wyroku na podstawie nieobowigzujacego przepisu stanowi oczywiste naru-
szenie prawa materialnego, jednakze naruszenie to w okolicznosciach
sprawy nie ma charakteru razacego, a wiec takiego, ktéry usprawiedli-
wialby podstawe skargi nadzwyczajnej z art. 89 § 1 pkt 2 u.sN. W okolicz-
nos$ciach tej sprawy wskazanie nieobowiazujacego przepisu prawa jako
podstawy rozstrzygniecia nie miato dla pozwanego bezposrednio nega-
tywnych skutkéw i mogloby nawet zostaé potraktowane jako lapsus calami,
skoro obowigzujacy art. 7 ustawy o spétdzielniach mieszkaniowych wyrazat
tozsama tre$¢, co nieobowiazujacy art. 210 Prawa spétdzielczego, a w kon-
sekwencji mimo blednej podstawy orzeczenie odpowiadato prawu'®®.,

5.4. Wznowienie postepowania

W sprawie dotyczacej wznowienia postepowania Sad Najwyzszy uznat, ze
jako zasadny nalezy oceni¢ zarzut razacego naruszenia przepiséw Kodeksu
postepowania cywilnego (w skardze wskazano art. 413 w zwigzku z art. 48

58 Sad Najwyzszy przywotlat poglad z publikacji - Edward Drozd, ,Glosa do
uchwaty Sadu Najwyzszego z 14 lipca 1994 1., 111 czP 86/94” 0sP, nr 5 (1995): poz. 100.

59 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 28.10.2020 r., I NSNc 38/20.

60 Wyrok Sadu Najwyzszego z 3.06.2020 1., | NSNc 46/19.
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§3k.p.c.) poprzez odrzucenie skargi o wznowienie postepowania przez sad,
w skladzie ktérego zasiadal sedzia orzekajacy w postepowaniu objetym
skarga. W opinii Sadu Najwyzszego skarzacy trafnie zarzucil razace naru-
szenie art. 48 § 3 k.p.c. - przepis ten przewiduje, ze sedzia, ktéry brat udziat
w wydaniu orzeczenia objetego skarga o wznowienie, nie moze orzekac co
do tej skargi. Wydanie przez sad okregowy orzeczenia w sktadzie, w ktérym
zasiadal sedzia podlegajacy wylaczeniu z mocy ustawy na podstawie art. 48
§ 3 k.p.c., nastapilo w warunkach niewaznosci postepowania w rozumie-
niu art. 379 pkt 4 k.p.c. W konsekwencji niewatpliwie doszto do razacego
naruszenia art. 48 § 3 k.p.c. Wydanie orzeczenia w warunkach niewaznosci
postepowania stanowi bowiem wadliwo$¢, ktéra cechuje szczegélnie duzy
ciezar gatunkowy. W sprawie doszlo réwniez do razacego naruszenia przez
sad okregowy art. 407 § 1 k.p.c. poprzez btedne okreslenie poczatku biegu
terminu do wniesienia skargi o wznowienie postepowania oraz doszto do
razacego naruszenia art. 410 § 2 k.p.c. w zakresie, w jakim sad okregowy
zaniechat przeprowadzenia powotanego przez powddke w skardze dowodu
z zeznan jej pelnomocnika w charakterze $wiadka'®", w celu uprawdopo-
dobnienia zachowania terminu do wniesienia skargi. Jako zasadny Sad
Najwyzszy ocenil réwniez zarzut razacego naruszenia art. 410 § 2 k.p.c.
poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania w celu wykazania
powotanej przez powddke w skardze podstawy wznowienia. Reasumujac,
sad okregowy, wydajac zaskarzone postanowienie o odrzuceniu skargi
powddki o wznowienie postepowania, razaco naruszyl przepisy prawa
procesowego, w tym art. 48 § 3 k.p.c.iart. 407 §1k.p.c. oraz art. 410 § 2 k.p.c.,
naruszajac w ten sposéb zasade zaufania obywatela do pafistwal®?,

5.5. Ochrona débr osobistych
W jednej ze spraw nalezacych do wyréznionej kategorii Sad Najwyzszy

wskazal, ze sady obu instancji, rozwazajac to, czy naruszenie dobrego
imienia powoda miato charakter bezprawny, dokonaty wazenia prawa

61 Na marginesie jedynie (gdyz wykracza to poza tematyke niniejszego arty-
kutu) mozna wskazaé, ze de lege lata, gdyby ostatecznie doszto do przestuchania
pelnomocnika, a wlasciwy rzecznik dyscyplinarny powzialby wiadomosé, ze
takie przestuchanie miato miejsce i petnomocnik nie odméwit ztozenia zeznan na
okolicznosci objete tajemnica adwokacka/radcy prawnego, doszloby do wszczecia
postepowania dyscyplinarnego, w ktérym petnomocnik bytby obwinionym.

62 Wyrok Sadu Najwyzszego z 14.10.2020 r., | NSNc 34/19.
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do ochrony czci oraz prawa (wolnoéci) wyrazania pogladéw. Prawa te sa
normatywnie réwnowazne, wobec czego przyznanie w okoliczno$ciach
konkretnej sprawy prymatu jednemu z nich jest w duzej mierze ocenne,
aw kazdym razie pozostawiajace sgdowi pewna swobode. Trudno, wobec
tego stwierdzi¢ na tym polu jednoznaczng wadliwo$¢ rozumowania sagdu
bez koniecznosci prowadzenia ztozonych proceséw intelektualnych.
Wyklucza to mozliwos¢ przyjecia, ze w sprawie doszto do razacego naru-
szenia prawa!®®,

6 | Orzecznictwo Sqdu Najwyzszego dotyczqgce
przestanki z art. 89 § 1 pkt 2 u.sN -
whioski koncowe

Przedstawiony powyzej, silg rzeczy skrétowy, przeglad orzecznictwa wska-
zuje, ze Sad Najwyzszy, dokonujac interpretacji przestanki skargi nadzwy-
czajnej z art. 89 § 1 pkt 2 u.sN, kontynuuje wczeéniejsza linie orzecznicza
dotyczaca rozumienia razacego naruszenia prawa.

Przede wszystkim w postepowaniach ze skargi nadzwyczajnej Sad
Najwyzszy przyjmuje, ze pomiedzy przestanka oczywistego naruszenia
prawa a przestanka razacego naruszenia prawa zachodzi stosunek nad-
rzedno$ci. Oznacza to, ze kazdorazowo w przypadku razacego naruszenia
prawa dochodzi do oczywistego naruszenia normy prawnej, jednakze
nie kazde oczywiste naruszenie prawa przybierze postaé kwalifikowang
w postaci razacego naruszenia prawa. Na relacje nadrzednosci oczywi-
stego naruszenia prawa w stosunku do razacego naruszenia prawa Sad
Najwyzszy wskazywal wprost w szeregu orzeczei®”. W orzeczeniach za$,
w ktérych Sad Najwyzszy podkreslat experesis verbis réznice zachodzace
pomiedzy obu instytucjami, ktadt nacisk na znaczenie naruszonego prze-
pisu dla rozpoznania sprawy'**!. Konsekwentnie oczywisto$¢ naruszenia

63 Wyrok Sadu Najwyzszego z 8.12.2020 ., I NSNc¢ 44/20.

64 Z wielu zob. wyroki Sadu Najwyzszego z: 4 paZdziernika 2022 r., I NSNc
540/21; 28 wrze$nia 2022 ., | NSNc 449/21; 6 lipca 2022 ., | NSNC 504/21; 30 czerwca
2022 1., I NSNC 459/21; 18 maja 2022 r., I NsNc 37/22; 27 kwietnia 2022 r., I NsNc
647/21; 5 kwietnia 2022 r., I NSNc 140/21; 9 marca 2022 r., ] NSNc 81/21.

65 Tytulem przykiadu zob. wyroki Sadu Najwyzszego z: 18 stycznia 2023 r.,
II NSNc 13/23; 13 lipca 2022 1., I NSNc 7758/21; 23 czerwca 2022 r., | NSNc 567/21.
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prawa stanowita punkt wyjscia dla ewentualnego stwierdzenia naruszenia
prawa w stopniu razacym.

Zgodnie z powyzszym razace naruszenie prawa spelniaé¢ musi
warunki oczywistego naruszenia prawa, czyli musi by¢ mozliwe do
stwierdzenia bez koniecznosci prowadzenia ztozonych rozumowan,
w szczegdlnosci wykladni prawa wykraczajacej poza podstawowe reguly
dekodowania normy prawnej, jak réwniez wiekszo$ci wnioskowan praw-
niczych. Odniesienie do przestanki oczywistego naruszenia prawa naka-
zuje bowiem przyjecie perspektywy, zgodnie z ktéra naruszenie to jest
ewidentne, dostrzegalne prima facie. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego
pojawia sie czasem relatywizacja oczywisto$ci naruszenia prawa do per-
spektywy ,przecietnego prawnika’**, Wydaje sie, ze relatywizacja ta jest
nieco wygérowana. Przede wszystkim znaczenie nazwy , przecietny praw-
nik” jest niejasne - nie wiadomo, czy oznacza ono osobe w wyksztalceniem
prawniczym, osobe odbywajacg lub taka ktéra ukoniczyta aplikacje, czy tez
w koricu osobe posiadajaca okreslong praktyke (przecietng) w zakresie
analizy tekstéw prawnych albo chociazby wiedze w tym zakresie? Ponadto,
wprowadza ona niepotrzebng w tym konteks$cie gradacje w obrebie deno-
tacji nazwy ,prawnik”. Uznanie bowiem istnienia ,przecietnego praw-
nika”, do ktérego wiedzy i umiejetnosci nalezy sie odwotaé, automatycznie
zaklada istnienie przynajmniej dwéch innych grup prawnikéw, stosownie
stabiej i lepiej postugujacych sie instrumentarium prawniczym, w szcze-
gélnosci instrumentami z zakresu wyktadni prawa i rozumowan prawni-
czych. O ile gradacja w bieglosci w zakresie sztuki prawniczej jest czyms$
niewatpliwym, o tyle uznanie, Ze oczywiste naruszenie prawa powinno
by¢ dostrzegalne dla przecietnego prawnika, czyli - zgodnie z powyz-
szym - osobe posiadajaca okreslony, wyzszy niz podstawowy, poziom wie-
dzy i umiejetno$ci prawniczych, wydaje sie sta¢ w sprzecznosci z tym, co
kryje sie za konotacja nazwy ,oczywiste naruszenie prawa’. Je$li bowiem
naruszenie prawa ma by¢ ewidentne, dostrzegalne ,na pierwszy rzut oka”,
to powinno by¢ mozliwe do rozpoznania dla osoby posiadajacej podstawowa
wiedze z zakresu wyktadni prawa.

Kwestia dyskusyjna jest katalog rozumowan prawniczych wykorzy-
stywanych w procesie wyktadni lub stosowania prawa, ktéry ma znacze-
nie dla okreslenia stopnia oczywisto$ci naruszenia prawa. Jesli bowiem
naruszenie ma by¢ oczywiste, to wykluczone jest prowadzenie bardziej

66 Z ostatnich orzeczen zob.: wyrok Sadu Najwyzszego z 18 stycznia 2023 r.,
II NSNC 13/23.



PRAWO | WIEZ | NR 2 (45) LATO 2023 Artykuty 356

skomplikowanych operacji intelektualnych. W przypadku stosowania
prawa wydaje sie, ze co do zasady w gre wchodzi¢ bedzie - jako najprostszy -
model sylogistyczny, za$ w przypadku wyktadni prawa przede wszystkim
jezykowe reguty interpretacji'®”. Ostatni wniosek w szczegélnosci bedzie
zasadny w sytuacji, gdy zastosowanie jezykowych regut wyktadni prowadzi
do rekonstrukejijednoznacznej normy prawnej. Z drugiej jednak strony nie
mozna a priori wykluczy¢ sytuacji, w ktérej, przy braku konkluzywnosci
wykladnijezykowej, wynik wyktadni systemowej lub funkcjonalnej bedzie
oczywisty, a tym samym oczywiste naruszenie prawa wigza¢ sie bedzie
z oczywiscie niewlasciwym zastosowaniem regut wyktadni systemowej
lub funkcjonalne;j.

W $wietle powyzszego przyjac nalezy, ze btad w zastosowaniu wniosko-
wan prawniczych, co do zasady, nie bedzie uznany za oczywiste naruszenie
prawa. W przypadku klasycznie rozumianych wnioskowan prawniczych
dochodzibowiem do rekonstrukeji norm prawnych 11 stopnia, czyli takich,
ktére nie sg bezposrednio zakodowane w tek$cie prawnym. Etap wnio-
skowania prawniczego kazdorazowo poprzedzony wiec musi by¢ etapem
wyktadni prawa'®®l. Tym samym, z uwagi na ztozony charakter wniosko-
wan prawniczych, trudno uznaé, by tego rodzaju operacje intelektualne
mozna byto okresli¢ mianem podstawowych .

Elementem kontynuacji dotychczasowej linii orzeczniczej jest réwniez
przyjecie, ze razgce naruszenie prawa wiaze sie z naruszeniem przepisu
o takim znaczeniu dla prawidlowego rozpoznania, a takze rozstrzygniecia
sprawy i uczynieniem tego w taki sposéb, iz moglo to mieé istotny wptyw
na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia. W szczegélnosci rozpatrujac skargi
nadzwyczajne Sad Najwyzszy uzaleznia ocene wagi naruszenia prawa
i jej kwalifikacji jako razacego od: wagi naruszonej normy (jej pozycji
w hierarchii norm prawnych), stopnia (istotnoéci) jej naruszenia i skutkéw
naruszenia dla stron postepowania.

W kontekscie skargi nadzwyczajnej watpliwosci wiaza sie z mozliwoscia
uzaleznienia oceny razacego naruszenia prawa od zaistnienia skutkéw
niemozliwych do aprobaty w $wietle wymagan praworzadnosci, czy tez
powodujacych niemozno$é akceptacji zaskarzonego orzeczenia jako aktu

67 Wiaze sie to z wyrdzniong rolg wykladni jezykowej. Zob. postanowienie
Trybunatu Konstytucyjnego z 11 lutego 2014 r., P 50/11; wyrok Trybunatu Konstytu-
cyjnego z 28 czerwca 2000 1., K 25/99; uchwata siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego
Z1marca 2007 I., III CZP 94/06.

68  Szerzej zob. np.: Oktawian Nawrot, Wprowadzenie do logiki dla prawnikéw
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2020), 285-293.
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wydanego przez organ praworzadnego panstwa. W tym kontekscie roz-
wazy¢ bowiem nalezy relacje przestanki szczegélnej okreslonej w art. 89
§ 1 ust. 2 u.sN do przestanki ogélnej skargi nadzwyczajnej.

Jak wskazano w punkcie pierwszym, instytucja skargi nadzwyczajnej
umozliwia wyeliminowanie z obrotu prawnego prawomocnego orzeczenia
sadu z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia zgodnosci z zasada demokra-
tycznego panstwa prawnego urzeczywistniajacego zasady sprawiedliwosci
spolecznej (tzw. przestanka ogélna skargi nadzwyczajnej), o ile wystapi
jedna z przestanek szczegélnych wymienionych w art. 89 § 1 pkt 1-3 u.sN.
Konsekwentnie stwierdzenie razacego naruszenia prawa nie przesa-
dza samo z siebie o zaistnieniu przestanki ogélnej skargi nadzwyczaj-
nej. Okoliczno$¢ ta prowadzi do koniecznosci wyraZnego odréznienia
przestanki ogélnej od analizowanej przestanki szczegélnej skargi nad-
zwyczajnej. Jakkolwiek wiec nie ulega watpliwosci, ze instytucja skargi
nadzwyczajnej stanowi koherentng cato$é¢, zas jej celem nie jest elimi-
nowanie z obrotu prawnego wszelkich prawomocnych orzeczen, nawet
takich, ktére w sposéb razacy naruszaja prawo, lecz jedynie tych, ktére nie
daja sie pogodzi¢ z zasadami demokratycznego paniistwa prawnego, tak nie
mozna utozsamiac na jej gruncie razacego naruszenia prawa z naruszeniem
zasady demokratycznego panistwa prawnego urzeczywistniajacego zasady
sprawiedliwo$ci spotecznej.

Na tle skargi nadzwyczajnej odrzuci¢ wiec z pewnoscia nalezy formuto-
wany w doktrynie poglad, ze razace naruszenie prawa wigzaé sie powinno
z naruszeniem warto$ci konstytucyjnych. Obok przedstawionego wyzej
argumentu na rzecz niemozliwoséci takiego powigzania w przypadku skargi
nadzwyczajnej przemawia brzmienie art. 89 § 1 pkt1u.sN. Zgodnie z przy-
wolanym przepisem przestanka szczegélna skargi nadzwyczajnej moze
bowiem by¢ naruszenie zasad lub wolnosci i praw cztowieka i obywatela
okreslonych w Konstytucji. Wyrazne oddzielenie przez ustawodawce raza-
cego naruszenia prawa od naruszenia zasad, wolnosci lub praw okreslo-
nych w Konstytucji prowadzi do wniosku, Ze rzeczone powigzane nie tylko
nie jest konieczne, ale nadto, ze interpretacja poszczegdlnych przestanek
szczegblnych skargi nadzwyczajnej powinna by¢ od siebie niezalezna.

Z uwagi na powyzsze za niezasadna na tle skargi nadzwyczajnej nalezy
uznaé konieczno$é taczenia przestanek razacego naruszenia prawa z jego
skutkami niemozliwymi do zaakceptowania w ramach demokratycz-
nego panstwa prawnego. Te ostatnie badane sag bowiem w kontekscie
przestanki ogélnej skargi nadzwyczajnej. Z tego tez wzgledu wiasciwe
wydaje sie ograniczenie prowadzonego przez Sad Najwyzszy badania
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okolicznosci majacych wplyw na razacy charakter naruszenia prawa
do oceny oczywistosci naruszenia normy prawnej, znaczenia tej normy
z punktu widzenia rozstrzygniecia sprawy, a takze istotnosci wptywu
naruszenia na tre$¢ orzeczenia.

W kontekscie przestanki razacego naruszenia prawaz art. 89 § 1 pkt 2 u.sN
wspomnie¢ réwniez nalezy problematyke razacego naruszenia prawa
stosownie poprzez jego btedna wyktadnie lub niewlasciwe zastosowanie.
Nie ulega naturalnie watpliwo$ci, ze na wnoszacym skarge nadzwyczajna
spoczywa obowigzek precyzyjnego okreslenia w czym konkretnie upatruje
razacego naruszenia prawa. Faktyczne trudnosci moga jednakze wystapié
w sytuacji, gdy w sprawie cywilnej nie zostato sporzadzone uzasadnienie
zaskarzonego orzeczenia. Wnoszacy w takiej sytuacji skarge, korzystajac
z wlasnego doswiadczenia, musi wiec rekonstruowaé mozliwe rozumowa-
nie sadu, w oparciu o niepewne przestanki. Zgodnie bowiem z art. 92 u.sN
wylacznie Sad Najwyzszy uprawniony jest do zazadania sporzadzenia
zaskarzonego orzeczenia. Wydaje sie, ze ustawodawca powinien rozwa-
zy¢ rozszerzenie katalogu podmiotéw uprawnionych do wystgpienia do
sadu powszechnego z zadaniem sporzadzenia uzasadnienia o podmioty
uprawnione do wniesienia skargi nadzwyczajnej. W obecnym stanie praw-
nym podmioty te - formutujac zarzut razacego naruszenia prawa, nawet
jesli podejrzewaja, ktére przepisy zostaly naruszone - nie sg w istocie
w stanie stwierdzi¢, czy doszlo do tego z uwagi na btedng ich wykladnie
czy tez niewlasciwe zastosowaniel*”).

W kontekscie zarzutéw blednej wyktadni prawa zgodzié sie nalezy
z Sadem Najwyzszym, ze zarzut btednej wyktadni chybiony bedzie w sytu-
acji, gdy okreslony przepis w sprawie nie zostal zastosowany, a zatem nie
doszlo do jego wykladni. Sprawa jednak sie komplikuje, gdy w ramach
procesu wyktadni okreslonego przepisu sad meriti zobowiazany byt do
uwzglednienia innych przepiséw lub orzeczen trybunatéw miedzynarodo-
wych, bezposrednio i jednoznacznie wptywajacych na tres¢ dekodowanej
normy prawnej. Taka sytuacja miata miejsce w zwigzku z jedng z rozpa-
trywanych przez Sad Najwyzszy skarg nadzwyczajnych. Sad Najwyzszy
stanal na stanowisku, ze nieuwzglednienie w procesie wyktadni prze-
pisu prawa krajowego, wprowadzonego do porzadku prawnego w wyniku
implementacji aktu prawa unijnego, a takze orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej dotyczacego wspomnianego aktu, sta-
nowi razace naruszenie prawa przez btedna jego wykladnie. Na sadzie

69  Sytuacja taka miata miejsce m.in. w sprawie I NSNc 504/21.
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krajowym spoczywa bowiem obowigzek prounijnej oraz zorientowanej
na prawo unijne wyktadni przepiséw krajowego prawa materialnego..
Stanowisko to, jako ugruntowane zaréwno w orzecznictwie™, jak i dok-
trynie”?, uznaé nalezy za zasadne.
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1 Wprowadzenie

Przepisy zawarte w art. 296 k.k. wprowadzaja karalno$¢ tzw. niegospodar-
nosci, badz - jak jest to okreslane w literaturze przedmiotu - naduzycia
zaufania lub niegospodarno$ci menadzera™. Zasadniczo regulacja ta spro-
wadza sie do kryminalizacji zachowan polegajacych na wyrzadzeniu osobie
fizycznej, prawnej albo jednostce organizacyjnej niemajacej osobowosci
prawnej szkody majatkowej. Charakterystyczne przy tym jest, ze owa
szkoda musi zosta¢ wyrzadzona przez osobe uprawniong i obowigzang do
zajmowania si¢ sprawami majatkowymi pokrzywdzonego, a wiec - w pew-
nym uogélnieniu - tzw. menadzeral®.. U podstaw konstrukcji przestepstw
niegospodarnoscilezy zalozenie, ze osoba zajmujaca si¢ cudzymi sprawami
majatkowymi powinna dziata¢ starannie i w interesie swojego mandanta.

Ustawodawca pod postacig typéw czynéw zabronionych pod grozba
kary okreslonych w art. 296 k.k. nie ustanawia zasady bezwzglednej
odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong podmiotowi, ktérego sprawami
majatkowymi (dziatalnoscia gospodarcza) sprawca sie zajmuje. Dotyczy
to bowiem wytacznie takich przypadkéw wyrzadzenia szkody majatkowej,
ktére zwigzane sg z naduzyciem udzielonych mu uprawnien lub niedo-
pelnieniem ciazacych na nim obowigzkéw. Zachowanie kwalifikowane
jako niegospodarne w kontekscie karnoprawnym ma by¢ z istoty niera-
cjonalne ekonomicznie i to w stopniu - co do zasady - razacym. Nalezy
zatem pamietaé, ze dla oceny zachowania sprawcy musza zosta¢ wziete
pod uwage wszelkie przedmiotowe i podmiotowe okolicznosci zdarzenia
gospodarczego, w tym w szczegdlnosci obowiazujace w obrocie gospodar-
czym normatywy racjonalnego ekonomicznie postepowania’®!.

Jeszcze przed przystapieniem do szczegétowych wywodéw nalezy pod-
kresli¢, ze podstawowym dobrem prawnym objetym ochrong prawnokarna

1 Andrzej Mucha, ,Prokurent jako podmiot przestepstwa niegospodarnosci
(art. 296 § 1 XK)” Prokuratura i Prawo, nr 7-8 (2015): 134.

2 Anna Cimarno, ,Art. 2906 k.k. jako karnoprocesowy instrument ochrony
podmiotéw gospodarczych przed naduzyciami ze strony kadry menadzerskiej”,
[w:] Problemy wspétczesnego prawa karnego, red. Beata T. Bierikowska, Zbigniew
Jedrzejewski (Warszawa: C.H. Beck, 2016).

3 Robert Zawtocki, ,Przestepstwo niegospodarnosci. Przestanki i elementy
odpowiedzialnosci karnej z art. 296 k.k.” Monitor Prawniczy, nr 21 (2002): 989.
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na gruncie art. 296 k.k. jest szeroko rozumiany obrét gospodarczy'. Dla
jego prawidlowosci musi on spelniaé okreslone warunki, takie jak rzetel-
nos¢, uczciwosc ilegalno$é w procesie gospodarowania, ktére wyznaczaja
prawidlowy model obrotu gospodarczego, stanowiac réwnoczesnie nor-
matywy postepowania jego uczestnikéw. Ochrona obrotu gospodarczego
(§cislej: zasad prawidtowego obrotu gospodarczego) dokonuje sie na wielu
poziomach i ptaszczyznach, a regulacje prawa karnego stanowig w oczy-
wisty sposob ultima ratio w sytuacjach, w ktérych inne rozwigzania bylyby
niewystarczajace lub zwyczajnie nieefektywne. Prawo karne nie ustala
dodatkowych regut postepowania w obrocie gospodarczym, lecz zabezpie-
cza przestrzeganie regul juz obowiazujacych przed najbardziej razacymi
naruszeniami ze strony jego uczestnikéw.

Za sprawg nowelizacji kodeksu karnego z 2019 roku tytut rozdziatu
xxxv1 uzyskal brzmienie: ,Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodar-
czemu i interesom majgtkowym w obrocie cywilnoprawnym”™!. W uzasad-
nieniu projektu ustawy wprowadzajacej ww. zmiane podano, ze ,Z uwagi
na dodanie do Rozdziatu xxxv1 Kodeksu karnego nowego typu czynu zabro-
nionego (art. 306a k.k.), chronigcego przede wszystkim interesy majatkowe
w obrocie cywilnoprawnym oraz z uwagi na fakt, ze juz obecnie w rozdziale
tym znajduje sie szereg typéw czynéw wykraczajacych poza dotychcza-
sowy przedmiot ochrony wskazany w tytule tego rozdziatu - Przestepstwa
przeciwko obrotowi gospodarczemu (np. art. 300 i art. 301 k.k. - interesy
majatkowe wierzycieli, art. 304 i art. 306 k.k. - interesy majatkowe kontra-
henta), zasadne stalo sie dokonanie zmiany tego tytulu w sposéb w petni
oddajacy charakter chronionych débr prawnych, ktérymi sa obrét gospo-
darczy jako catoéé oraz interesy majatkowe w obrocie cywilnoprawnym”l,
Mozna na tej podstawie wysnué wniosek, ze przedmiotem ochrony na
gruncie przepisu art. 296 k.k. jest nie tylko obrét gospodarczy, ale sze-
rzej - réwniez interesy majatkowe podmiotéw wystepujacych w tym obro-
cie. Co istotne, poglad tego rodzaju byt juz prezentowany w doktrynie na
dlugo przed wyzej wymieniona nowelizacja, albowiem podnoszono, ze
przedmiotem ochrony na gruncie wyzej wymienionego przepisu sg takze

4 Elzbieta Hryniewicz, ,Obrét gospodarczy jako znamie czynu zabronionego”
Monitor Prawa Handlowego, nr 2 (2012).

5 Nowelizacja dokonata sie na mocy art. 2 ustawy z dnia 15 marca 2019 r. 0 zmia-
nie ustawy - Prawo o ruchu drogowym oraz ustawy - Kodeks karny, Dz.U. z 2019 1.,
poz. 870.

6 Uzasadnienie Rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo o ruchu
drogowym oraz ustawy - Kodeks karny, druk nr 2878 vii1 kadencji Sejmu rp.
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indywidualne interesy majatkowe oraz dziatalnos¢ gospodarcza podmiotéw
uczestniczacych w tym obrocie czy nawet ponadindywidualne interesy
gospodarcze spoteczeristwal”). Wydaje sie zatem, ze wskazana nowelizacja

uporzadkowata ,stare” problemy interpretacyjne w zakresie wlasciwego

okreslenia przedmiotu ochrony, dajac zarazem impuls do ponownego

spojrzenia na tytulowsa problematyke, w szczegdlnosci do przyjrzenia sie

pojeciu ,,szkody majatkowej” i jej wspéiczesnego rozumienia w prawie

karnym. Niewatpliwie szerokie ujmowanie przedmiotu ochrony na grun-
cie art. 296 k.k., tj. obejmowanie karnoprawna ochrong nie tylko obrotu

gospodarczego, ale réwniez intereséw majatkowych podmiotéw w tym

obrocie uczestniczacych, przynajmniej cze$ciowo rzuca nowe $wiatto na

problematyke szkody, o jakiej mowa w wyzej wymienionym przepisie.
Nalezy bowiem pamieta¢ o zwigzku, jaki taczy przedmiot ochrony z przed-
miotem czynno$ci wykonawczej (przedmiotem bezpoéredniego dziata-
nia) - przedmiot czynnoéci wykonawczej jest substratem materialnym
przedmiotu ochrony. Na gruncie art. 296 k.k. przedmiotem czynnosci

wykonawczej jest majatek, a wiec ogét praw majatkowych przystugujacych

podmiotowi, ktérego sprawami zajmuje sie sprawca®l. Skoro szerzej ujmuje

sie przedmiot ochrony, to w konsekwencji musi to przekladaé sie takze

na skorelowany z nim przedmiot czynno$ci wykonawczej, a wiec odpo-
wiadajgcy temu przedmiotowi ochrony majatek. Musi to z kolei pozo-
stawaé w zwigzku ze szkoda, jaka moze by¢ w tym majatku wyrzadzona.
Kluczowe zatem staje sie udzielenie odpowiedzi na pytanie, jak definiowaé
»szkode” 1, szkode majatkows”, skoro sa to pojecia na styku prawa cywilnego

(prawa obrotu gospodarczego) i prawa karnego (prawa m.in. chronigcego

obrét gospodarczy).

7 Zob. Jacek Giezek, ,Komentarz do art. 296", [w:] Kodeks karny. Czes¢ szcze-
g6lna. Komentarz, red. Jacek Giezek (Warszawa: Wolters Kluwer, 2021): 1363-1364
iprzywotana tam literatura. Zob. réwniez Igor Zgolinski, ,Komentarz do art. 296",
[w:] Kodeks karny. Komentarz, red. Violetta Konarska-Wrzosek (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2020): 1350-1351; Malgorzata Galazka, ,Komentarz do art. 296”, [w:] Kodeks
karny. Komentarz, red. Alicja Grzeskowiak, Krzysztof Wiak (Warszawa: C.H. Beck,
2021): teza 2.

8 Malgorzata Dabrowska-Kardas, Piotr Kardas, ,Komentarz do art. 296”,
[w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegblna, t. 111, Komentarz do art. 278-363 (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2022): 594.



Mariusz Nawrocki | Pojecie szkody majgtkowej na gruncie przestepstwa niegospodarnosci... 36 5

2 Szkoda

Na gruncie kodeksu karnego nie ma probleméw z ustaleniem tego, czym
jest znaczna szkoda majatkowa. Zgodnie bowiem z art. 115 § 7 k.k. w zw.
z art. 115 § 5 k.k. szkoda majatkows znacznej wartosci jest szkoda majat-
kowa, ktérej warto$¢ w czasie popelnienia czynu zabronionego przekracza
200.000 zlotych.

Na gruncie kodeksu karnego nie ma réwniez probleméw z ustale-
niem tego, czym jest szkoda majatkowa w wielkich rozmiarach. Zgodnie
bowiem z art. 115 § 7 k.k. w zw. z art. 115 § 6 k.k. szkoda majatkowa w wiel-
kich rozmiarach jest szkoda majgtkowa, ktérej warto$¢ w czasie popelnie-
nia czynu zabronionego przekracza 1.000.000 zlotych.

O wiele bardziej problematyczne jest okreslenie tego, jak rozumieé
pojecie ,,szkody majgtkowe;j”, ktére to pojecie konsekwentnie pojawia sie
w art. 296 § 1 k.k. czy art. 296 § 3 k.k., stanowigc znamie ustawowe uregu-
lowanych w nich typéw czynéw zabronionych. Nie budzi w tym zakresie
watpliwosci, ze ustawodawca karny nie definiuje tego pojecia, albowiem
na prézno szukaé¢ w przepisach kodeksu karnego definicji legalnej tego
sformutowania. Nic w tym zreszta dziwnego. Ustawodawca nie zdecydowat
sie nawet na wprowadzenie definicji legalnej blisko powigzanego (ale nie
identycznego) z pojeciem ,,szkody majatkowej” pojecia ,szkody”. Dodajmy
jednoczesnie, ze w prawie cywilnym, ktére jest ,genetycznie” bardziej
wtasciwe dla definiowania szkody oraz jej rodzajéw, réwniez na prézno
poszukiwa¢ definicji legalnej wskazanych pojeé. Jakkolwiek postugiwa-
nie sie definicjami legalnymi utatwia rozumienie i stosowanie prawa, to
nalezy zadaé sobie pytanie, czy w kazdej sytuacji powodujacej (mniejsze lub
wieksze) trudnoéci interpretacyjne niezbedne jest tworzenie, a nastepnie
sieganie po definicje legalne? Niewatpliwie racje ma Zygmunt Ziembinski
wskazujac, ze niej jest rolg ustawodawcy nauczanie jezyka, cho¢ jednocze-
$nie nie mozna zaprzeczy¢, ze ustawodawca - m.in. za sprawa wprowa-
dzanych definicji legalnych - jest po czesci jego wspdttwérca. Niemniej,
jeslijakis$ termin ma w danym jezyku dostatecznie okre$lone znaczenie, to
zasadniczo zbyteczne jest informowanie o tym w ustawie!®.. Warto o tym
stale przypomina¢, albowiem wspédlczesna tendencja do wprowadzania
coraz to nowych definicjilegalnych wcale nie sprzyja tatwosci w stosowaniu

9 Zygmunt Ziembinski, Logiczne problemy prawoznawstwa. Wybrane zagadnienia
(Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1966): 158.
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prawa. Dla unaocznienia problemu warto wskaza¢, ze w kodeksie karnym

z1932 roku byto pie¢ definicji legalnych, natomiast w aktualnie obowigzu-
jacym kodeksie karnym jest ich przeszlo czterokrotnie wiecej. Znamienne

jest réwniez to, ze definicje legalne sa coraz bardziej rozbudowane, co

mozna by postrzegac jako przejaw dawania przez ustawodawce prymatu

zasadzie nullum crimen sine lege certa. Niestety wydaje sie, ze zamyst usta-
wodawcy przynosi skutki odwrotne od zamierzonych. Analiza orzecznic-
twa Sadu Najwyzszego pozwala bowiem wyciagna¢ wniosek, ze definicje

legalne, mimo Ze z zatozenia mialy dawaé klarowne objasnienia wyrazen
ustawowych, stanowia przedmiot nieustannych proceséw interpreta-
cyjnych. Mozna zatem postawi¢ teze, ze ewentualna definicja legalna
,szkody” czy ,szkody majgtkowej” nie rozwigzataby probleméw, jakie wiaza

sie zich pojmowaniem w praktyce, zwlaszcza gdyby definicja taka zostata

wprowadzona (tylko) do kodeksu karnego bez analogicznej zmiany nor-
matywnej na gruncie kodeksu cywilnego. Byé moze zatem (nadal) racje

ma Adam Szpunar, ktdry juz przed laty wskazywatl na zbedno$¢ defini-
cji ustawowej szkody, oddajac kompetencje do dookreélenia tego pojecia
orzecznictwu i doktrynie",

Pojecie ,szkody” wystepuje chociazby w nastepujacych regulacjach

kodeksu karnego: 1) w art. 41§ 1a k.k.; 2) w art. 44a § s k.k.; czy w 3) art. 46
§ 1k.k. Szczegdlne znaczenie dla okreslenia znaczenia szkody na gruncie

10 Zob. uchwata (7) sN z 25.02.2016 r.,  KZP 20/15, OSNKW 2016, 0nr 3, poz. 19, ,
uchwata (7) sN z 20.06.2012 1., I KZP 5/12, OSNKW 2012, nr 8, poz. 79, uchwala s
2 29.01.2004 I, | KZP 38/03, OSNKW 2004, 0ir 2, poz. 14, uchwata sN z 26.11.2003 1.,
I KzP 21/03, OSNKW 2004, nr' 1, poz. 1, uchwata sN z 30.04.2003 r., | KZP 12/03, OSNKW
2003, 1r 5-6, poz. 42, uchwatla sN z 23.10.2002 r., | KZP 33/02, OSNKW 2002, nr 11-12,
poz. 93, uchwala sN z17.05.2000 1., | KZP 10/00, OSNKW 2000, 111 5-6, p0Z. 40, posta-
nowienie SN z 23.03.2016 1., | KZP 23/15, OSNKW 2016, nr 5, poz. 29, postanowienie SN
227.03.2014 I., | KZP 2/14, OSNKW 2014, nr 7, pPoz. 53, postanowienie SN z 25.09.2013 1.,
I KzP 9/13, OSNKW 2013, nir 10, Poz. 85, postanowienie SN z 28.10.2009 r., I KzP 17/09,
OSNwSK 2009, NIr' 1, poz. 2128, postanowienie SN z 29.11.2006 r., | KZP 27/06, OSNKW
2006, Nr 12, poz. 110, postanowienie SN z 21.09.2005 r., I KzZp 28/05, OSNKW 2005,
nr 10, poz. 94, postanowienie SN z 25.02.2005 r., I KZP 33/04, OSNwSK 2005, 1r 1,
Poz. 438, postanowienie (7) SN Z17.04.2003 I'., WZP 1/03, OSNKW 2003, nr 7-8, poz. 62,
postanowienie SN z 7.09.2000 r., I KzP 25/00, Legalis nr 47981, postanowienie sN
215.09.1999 1., | KZP 30/99, Legalis nr 44505, postanowienie SN z15.04.1999 ., [ KzP
5/99, Legalis nr 43872, postanowienie SN z 20.01.1999 r., | KzP 23/98, Legalis nr 43140.
Zob. szerzej Mariusz Nawrocki, ,Definicje legalne w kodeksie karnym” Paristwo
i Prawo nr 9 (2017).

11 Adam Szpunar, Ustalenie odszkodowania w prawie cywilnym (Warszawa:
Wydawnictwo Prawnicze, 1975): 19.
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prawa karnego ma wtasnie art. 46 § 1 k.k. Zgodnie z nim ,W razie skazania
sad moze orzec, a na wniosek pokrzywdzonego lub innej osoby uprawnio-
nej orzeka, stosujgc przepisy prawa cywilnego, obowigzek naprawienia,
w calosci albo w czeéci, wyrzadzonej przestepstwem szkody lub zados¢-
uczynienia za doznang krzywde; przepiséw prawa cywilnego o mozli-
wosci zasadzenia renty nie stosuje sie”. Jak widaé, ustawodawca odsyta
w kontekscie obowigzkéw naprawienia szkody i zado$éuczynienia za
doznana krzywde bezposrednio do stosowania przepiséw prawa cywilnego.
Dodajmy, ze obecne brzmienie art. 46 § 1 k.k. jest wynikiem nowelizacji,
jaka miata miejsce za sprawg art. 1 pkt 20 ustawy z 20.02.2015 r. 0 zmianie
ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw?!. W uzasadnieniu
projektu ustawy wprowadzajacej ww. zmiane podano, ze ,,Proponowana
zmiana art. 46 k.k. zmierza do utatwienia uzyskania przez pokrzywdzo-
nego pelnego zaspokojenia roszczen cywilnoprawnych wynikajacych
z popelnionego przestepstwa. Celem jest orzekanie w ramach procesu
karnego na podstawie przepiséw prawa cywilnego, poza mozliwo$cia zasa-
dzenia renty, obowiazku naprawienia w catosci lub w czesci wyrzadzonej
przestepstwem szkody”™. W uzasadnieniu tym podkreélono réwniez,
ze instytucja zawarta w art. 46 k.k. stracita karny charakter na rzecz jego
cywilnego znaczenia*,

Biorac pod uwage fakt wyraznego odestania do rozwigzan cywil-
noprawnych w art. 46 § 1 k.k., rozwazenia wymaga, czy réwniez inne
argumenty przemawiaja za sieganiem po rozwigzania cywilnoprawne
w zakresie ustalania znaczenia pojecia ,,szkody” wystepujacego na grun-
cie kodeksu karnego.

W kontekscie art. 46 § 1 k.k. podkresla sie w doktrynie jego Scisty zwia-
zek z prawem cywilnym. Zaznacza sie bowiem, ze obowigzek naprawienia
szkody ma tradycyjnie charakter cywilistyczny, gdyz stanowi podstawowg
zasade odpowiedzialnoéci za czyny niedozwolone w prawie cywilnym®..
Odwotanie do konstrukeji czynu niedozwolonego wymusza siegniecie po
art. 415 k.c., zgodnie z ktérym , Kto z winy swej wyrzadzit drugiemu szkode,
obowigzany jest do jej naprawienia”. Analiza przywotanego przepisu nie

12 Dz.U. z 2015 1., poz. 396.

13 Uzasadnienie Rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny
oraz niektérych innych ustaw, druk nr 2393 vir kadencji Sejmu re.

14 Tbidem.

15 Krzysztof Szczucki, ,Komentarz do art. 46”, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna.
Komentarz. Art. 1-116, red. Michat Krélikowski, Robert Zawlocki (Warszawa:
C.H. Beck, 2021), teza 10.
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pozwala na ustalenie, co kryje sie pod pojeciem ,,szkody”. Niemniej z pomoca
przychodzi tutaj systematyka Ksiegi trzeciej kodeksu cywilnego zatytuto-
wanej ,Zobowigzania”. Otéz dla grupy przepiséw regulujacych problema-
tyke odpowiedzialnoéci za czyny niedozwolone (art. 415-449 k.c. w Tytule
v1) ustawodawca przewidziat grupe przepiséw ogélnych (art. 353-365! k.c.
w Tytule I). Kluczowy dla poruszanej problematyki jest przepis art. 361
§2k.c., zgodnie z ktérym ,W powyzszych granicach, w braku odmiennego
przepisu ustawy lub postanowienia umowy, naprawienie szkody obejmuje
straty, ktére poszkodowany ponidst, oraz korzysci, ktére mégiby osiagnaé,
gdyby mu szkody nie wyrzadzono”.

Przepis ten nie jest definicjg ustawowsa szkody, niemniej pozwala
w ramach szkody ujmowac straty, jakie dany podmiot ponidst oraz brak
korzysci, ktére 6w podmiot miat szanse osiagnaé, gdyby mu tej szkody nie
wyrzadzono. Tego rodzaju ustalenie pozostaje zreszta w zgodnosci z dyrek-
tywa wykladni jezykowej, zgodnie z ktéra ustalajac znaczenie danego
stowa czy sformutowania odwota¢ sie nalezy do jego znaczenia na gruncie
jezyka ogélnego (powszechnego). Zgodnie ze stownikami jezyka polskiego,
szkoda to ,,strata materialna lub moralna; uszczerbek ¢, Stowniki akcen-
tuja zatem, ze szkoda jest pewnym stanem ujemnym wzglednego stanu
pierwotnego (sprzed wystapienia/wyrzadzenia szkody), nazywanym strata
badz uszczerbkiem, co koresponduje z zawarto$ciag normatywna przepisu
art. 361§ 2 k.c., ktérego istota jest wyréwnanie tego, co kto$ utracit. Kwestia
ta wymaga podkreslenia, albowiem wynik wyktadni jezykowej, w tym zna-
czenie danego sformutowania na gruncie jezyka ogélnego (powszechnego),
wsparty o wyniki pozostatych rodzajéw wyktadni, jawi sie jako niezwykle
silny argument interpretacyjny.

Zatem taczne odczytywanie przepiséw art. 46 § 1 k.k., art. 415 k.c. oraz
art. 361 § 2 k.c. pozwala na wniosek, ze na gruncie prawa karnego napra-
wienie szkody obejmuje, z uwagi na dyrektywy wyk}adni jezykowej i sys-
temowej (w tym zwtlaszcza dyrektywe ujednolicenia pojeé¢ stosowanych
w réznych fragmentach systemu prawnego), straty, ktére poszkodowany
ponidst, oraz korzysci, ktére méglby osiagnaé, gdyby mu szkody nie
wyrzadzono.

16 Witold Doroszewski, Stownik poprawnej polszczyzny pwn (Warszawa: Pan-
stwowe Wydawnictwo Naukowe, 1976), 753; Lidia Drabik, Elzbieta Sobol, Stownik
jezyka polskiego PwN (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN, 2007), 614; Ewa
Dereni, Edward Polaniski, Wielki stownik jezyka polskiego (Krakéw: Krakowskie
Wydawnictwo Naukowe, 2015), 799.
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Gdy mowa jest o ujednolicaniu poje¢ stosowanych w réznych dziedzi-
nach prawa, ale ciagle w ramach jednego systemu prawnego, warto zwrdcié
uwage na styk norm prawa cywilnego i prawa karnego na gruncie ustawy
Z 16.04.1993 1. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji™”. Jest tak dlatego,
gdyz niektére z czynéw nieuczciwej konkurencji podlegaja $ciganiu kar-
nemu, o czym przekonuja przepisy karne zawarte w rozdziale 4 tej ustawy.
Powoduje to, ze przestepstwo (w tym przestepstwo gospodarcze) moze
w niektérych sytuacjach stanowi¢ przejaw czynu nieuczciwej konkurencji,
a pamieta¢ nalezy, ze czyn nieuczciwej konkurencji jest traktowany réw-
niez jako postaé cywilnoprawnego czynu niedozwolonego!®. W rezultacie
charakter prawny niektérych czynéw nieuczciwej konkurencji daje asumpt
do podejmowania rozwazan w odniesieniu do tytutowej problematyki,
w tym pozwala na wglad - z systemowego punktu widzenia - na pojmo-
wanie szkody na takim wtasnie styku norm prawnych.

Z perspektywy tytulowego zagadnienia nalezy zwrécié szczegdlna
uwage na przepis art. 23 ust. 1 ww. ustawy. Zgodnie z nim , Kto, wbrew
ciagzacemu na nim obowigzkowi w stosunku do przedsiebiorcy, ujawnia
innej osobie lub wykorzystuje we wlasnej dziatalnosci gospodarczej infor-
macje stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli wyrzadza to powazna
szkode przedsigbiorcy, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do lat 2”. Ze wskazanym przepisem skorelowany jest
przepis art. 18 ust. 1 pkt 4 ww. ustawy, ktéry stanowi, ze ,W razie dokona-
nia czynu nieuczciwej konkurencji, przedsiebiorca, ktérego interes zostat
zagrozony lub naruszony, moze zadaé naprawienia wyrzadzonej szkody,
na zasadach ogélnych”.

Mozliwo$é¢ powigzania przestepstwa kryminalnego z czynem nie-
uczciwej konkurencji™ nieuchronnie prowadzi do pytania, jak nalezy

17 Zwalczanie nieuczciwej konkurencji polega na mozliwosci zastosowania
$rodkéw cywilnych i karnych wobec podmiotéw, ktére naruszaja zasady uczci-
wej konkurencji w dziatalnoéci gospodarczej. Srodki cywilnoprawne pozostaja
w rekach samych przedsiebiorcéw, wzglednie zrzeszajacych je organizacji. Srodki
karne znajda zastosowanie na zasadach opisanych w Kodeksie karnym i Kodeksie
postepowania karnego.” - Ewa Nowiniska, Krystyna Szczepanowska-Kozlowska,
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz (Warszawa: Wolters Klu-
wer, 2022), 47.

18 Ewa Nowinska, Krystyna Szczepanowska-Koztowska, Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, 73.

19 W doktrynie przyjmuje sig, ze mozliwy jest zbieg kumulatywny przepiséw
art. 23 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 296 § 1 k.k. -
zob. Matgorzata Dabrowska-Kardas, Piotr Kardas, ,Komentarz do art. 296”, 597;
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interpretowaé , powazng szkode” na gruncie art. 23 ust. 1 ustawy o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji oraz ,szkode”, o ktérej stanowi art. 18 ust. 1 pkt
4 tej ustawy? Posréd przedstawicieli doktryny prawa zwalczania nieuczci-
wej konkurencji w odpowiedzi na tak postawione pytanie panuje poglad, ze
w przypadku gdy pojawia sie szkoda dla oceny skutkéw prawnych powsta-
tych w konsekwencji dokonania czynu nieuczciwej konkurencji, stosuje
sie te same zasady co w przypadku czynéw niedozwolonych wskazanych
w kodeksie cywilnym!*°!. Innymi stowy, szkode na gruncie wyzej wymie-
nionej ustawy nalezy ujmowa¢ zgodnie z cywilistycznym znaczeniem
tego terminu/®".,

Z powyzszym koresponduje wypowiedz Piotra Kardasa, zdaniem kt6-
rego kontekst uzycia pojecia szkody w tresci art. 46 § 1 k.k. zaréwno wyni-
kajacy z normatywnego uksztaltowania regulacji (odestanie wprost do
stosowania przepiséw prawa cywilnego - przyp. M.N.), jak i pelnionej
funkeji (instytucja z art. 46 § 1 k.k. za sprawg restytucyjnego charakteru
nabrata stricte cywilistycznego znaczenia - przy. M.N.) uzasadnia postu-
giwanie sie w tym zakresie modelem wykladni zwigzanej, zréwnujacej
semantyczne znaczenie karnistycznie rozumianego terminu ,szkoda” ze
znaczeniem nadanym mu przez prawo cywilne*),

Janusz Raglewski, ,Komentarz do art. 23", [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, red. Malgorzata Sieradzka, Marian Zdyb (Warszawa: Wol-
ters Kluwer, 2016), 1148. Mozna bowiem sobie wyobrazié stan faktyczny, zgodnie
z ktérym osoba zobowigzana do zajmowania sie sprawami majatkowymi przed-
siebiorcy (np. dziatajacego pod postacia osoby prawnej) przez naduzycie udzie-
lonych uprawnien wyrzadza temu przedsiebiorcy znaczng szkode majatkows,
czynigc to poprzez ujawnienie innej osobie informacji stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa, z zastrzezeniem, ze takie dziatanie musi wyrzadzaé¢ zarazem
powazng szkode temu przedsiebiorcy. Wydaje sie, ze znamie ,,powaznej szkody”
moze niekiedy pozostawaé w stosunku krzyzowania ze znamieniem ,znacznej
szkody”, zwtaszcza jesli szkoda ta jest wymierna w pienigdzu.

20 Ewa Nowinska, Krystyna Szczepanowska-Koztowska, Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, 615.

21 TJanusz Raglewski, ,Komentarz do art. 23”, 1129.

22 Piotr Kardas, ,,Funkcja i znaczenie poje¢ szkody oraz szkody majatkowej
w prawie karnym”, [w:] Interdyscyplinarnosé - w nauce najciekawsze rzeczy dziejg
sie na styku réznych dziedzin. Ksiega Jubileuszowa Profesor Maltgorzaty Krél-Bogomil-
skiej, red. Magdalena Blaszczyk, Anna Zientara (Warszawa: C.H. Beck, 2021): 66.
Zob. réwniez Piotr Kardas, ,,Szkoda majgtkowa jako znamie przestepstwa naduzy-
cia zaufania” Prokuratura i Prawo, nr 7-8 (1996); Piotr Kardas, ,Glosa do uchwaly
Izby Karnej Sadu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 1995 r., I KzP 22/95” Wojskowy
Przeglgd Prawniczy, nr1 (1997).
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Co istotne, wskazany punkt widzenia zdaje sie podzielaé réwniez Sad
Najwyzszy, podnoszac, ze ,[...] z uwagi na to, ze ani przepisy prawa kar-
nego procesowego, ani prawa karnego materialnego nie zawieraja definicji
szkody, pojecie to na gruncie prawa karnego procesowego, w kontekscie
odszkodowania za niestuszne tymczasowe aresztowanie, nalezy rozumie¢
tak jak w prawie cywilnym. Odstgpienie od definicji szkody powstatej w pra-
wie cywilnym byloby bowiem dopuszczalne, gdyby ustawodawca w prze-
pisach prawa karnego procesowego, zawart odmienng od cywilistycznej
definicje szkody. Jezeli tego nie uczynit, a w przepisach art. 552 k.p.k. mowa
jest o odszkodowaniu i zado$¢uczynieniu, to zakres odpowiedzialno$ci
Skarbu Panistwa bedzie wyznaczata zaistniala szkoda, oceniana z punktu
widzenia przepiséw kodeksu cywilnego”?*],

Skoro wszelkie racje przemawiajg za tym, aby w odniesieniu do obo-
wigzku naprawienia szkody stosowaé prawo cywilne, a samg szkode
definiowa¢ tak, jak czynig to cywilisci, przyszedt czas, aby ustali¢ owe
cywilistyczne znaczenie szkody. Powszechnie w doktrynie prawa cywil-
nego wskazuje sie na dwa podstawowe podzialy szkody. Pierwszy podziat -
na szkode na osobie (krzywde) oraz szkode na mieniu - odwotuje sie do
kryterium rodzaju dobra bezposrednio naruszonego. Jesli jest nim dobro
osobiste, méwimy o szkodzie na osobie, a jezeli sktadnik mienia poszko-
dowanego - o szkodzie na mieniu. Drugie rozréznienie szkody opiera
sie na kryterium skutkéw, jakie wywotuje uszczerbek. Uwzgledniajac je,
mozna wyrdzni¢ szkode majatkowsa i niemajatkows. Szkoda na mieniu
moze sie przejawiaé tylko w konsekwencjach majatkowych, a szkoda na
osobie wywotuje zasadniczo uszczerbek niemajatkowy, cho¢ moze takze
skutkowaé szkoda majatkows. Z kolei szkoda majatkowa dzieli sie na strate
(damnum emergens) oraz utracone korzy$ci (lucrum cessans). Szkoda rze-
czywista moze polega¢ zaréwno na zmniejszeniu sie aktywéw majatko-
wych, jak i zwiekszeniu pasywéw przez powstanie nowych zobowigzan
lub zwiekszenie juz istniejacych. Utracone korzysci to niepowiekszenie sie
majatku uprawnionego, nieuzyskanie spodziewanych aktywéw (zyskéw),
dla osiggniecia ktérych jedyna przeszkoda okazata sie szkoda'**l.

23 Postanowienie Sktadu Siedmiu Sedziéw sN z 20.09.2007 r., I KzP 28/07,
OSNKW 2007 1r 10, poz. 70, Legalis nr 87076.

24 Krzysztof Czub, ,Komentarz do art. 3617, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz,
red. Malgorzata Balwicka-Szczyrba, Anna Sylwestrzak (Warszawa: Wolter Kluwer,
2022), 642. Zob. réwniez Piotr Machnikowski, ,Komentarz do art. 3617, [w:] Zobo-
wigzania. Przepisy ogélne i powigzane przepisy Ksiegi I kc., t. I, Komentarz, red. Piotr
Machnikowski (Warszawa: C.H. Beck, 2022), teza o1.
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3 | Szkoda majgtkowa

Jak juz byla o tym mowa, zastosowanie kryterium skutkéw, jakie wywotuje
szkoda, prowadzi do jej rozréznienia na szkode majatkowsa i niemajgtkows.
Z perspektywy tytulowego zagadnienia dalsze uwagi beda odnosi¢ sie
jedynie do szkody majatkowej, jako Ze jest ona znamieniem ustawowym
czynu z art. 296 § 1 k.k.

Wydawa¢ by sie mogto, ze skoro pojecie ,, szkoda majgtkowa” genetycznie
wywodzi sie cywilistycznie pojmowanej ,szkody”, to réwniez to pojecie
powinno by¢ na gruncie prawa karnego interpretowane przy zastosowaniu
regul wykladni zwigzanej, tj. przy zastosowaniu formuly nakazujacej tym
samym pojeciom z réznych dziedzin prawa nadawa¢ kazdorazowo to samo
znaczenie. O ile takie postgpienie jest mozliwe w odniesieniu do instytucji
obowigzku naprawienia szkody, ktéra - jak to juz wyzej zasygnalizowano -
po nowelizacji z 2015 roku przestata petni¢ funkcje srodka karnego, stajac
sie instytucja o cywilistycznym charakterze, o tyle ,szkoda majatkowa”
jako znamie ustawowe przestepstwa musi podlegaé w pierwszej kolejnosci
zasadom rzadzacym prawem karnym. W tym kontekscie stusznie od lat
Kardas podnosi, ze ,,[...] zasadne wydaje sie przyjecie stanowiska, zgodnie
z ktérym przy rekonstrukeji terminéw »szkoda« badZ »szkoda majat-
koway, jako poje¢ funkcjonujacych w strukturze znamion konkretnego
typu czynu zabronionego, odmiennie niz w przypadku art. 46 k.k., wia-
Sciwym modelem wyktadni jest model wyktadni autonomicznej, bazujacy
jednak na dorobku wypracowanym na kanwie regulacji prawa cywilnego.
Taki sposéb podejscia umozliwia uadekwatnienie zakresu znaczeniowego
terminéw »szkoda« oraz »szkoda majatkowa, zgodnie z regutami rzadza-
cymi wyktadnia norm prawa karnego, oraz uwzglednienie funkcji, jakie
pelnia regulacje prawa represyjnego, w szczegdlnosci zasady okreslonosci
typu czynu zabronionego, zasady ultima ratio prawa karnego oraz funkeji
gwarancyjnej”?*l. Ten punkt widzenia znajduje potwierdzenie w doktry-
nie, gdzie podkresla sie, ze korzystajac z dorobku cywilistyki w zakresie
rozpoznania znamion przestepstwa z art. 296 § 1 k.k., pamieta¢ nalezy,
ze powiazania systemowe tego przepisu z ogélnymi regulacjami prawa
cywilnego dotycza przede wszystkim zagadnienia cywilnoprawnej odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej, opartej m.in. na art. 354, 355, 361 czy

25 Piotr Kardas, ,Funkcja i znaczenie poje¢ szkody”, 69. Zob. réwniez przywo-
fane wyzej wczesniejsze publikacje tego Autora.
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415 k.c. Ich tre$é, jak réwniez ich cywilnoprawna wykladnia, sa pomocne
w interpretacji karnistycznej przepisu art. 296 § 1 k.k. Konieczne jest jed-
nak podkreslenie, ze - jakkolwiek przepis ten kryminalizuje wyrzadzenie
szkody, ktérag nalezy interpretowa¢é, odwotujac sie w miare mozliwosci do
dorobku nauki prawa cywilnego - prawo karne samodzielnie ustanawia
w tym zakresie cele i warunki odpowiedzialno$ci karnej, a interpreta-
cja karnistyczna zasadniczo nie jest tutaj bezwzglednie zdeterminowana
wyktadnia cywilistyczna®l.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, nalezy przyjaé, ze skoro na gruncie
prawa karnego ,szkoda majatkowa” jako znamie czynu z art. 296 § 1 k.k.
odgrywa inna role anizeli ,szkoda” z art. 46 § 1k k., to nie moze pozostawaé
to bez wptywu na sposéb interpretacji pierwszego ze wskazanych pojec.
»Szkoda majatkowa” moze by¢ zatem definiowana przy wykorzystaniu
dorobku cywilistyki, niemniej nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze defini-
cjata musi odpowiadaé¢ wymogom, jakie stawia gwarancyjnie pojmowana
zasada nullum crimen sine lege certa.

Przechodzac do odkodowania tego, co kryje sie pod sformutowaniem
,szkoda majatkowa”, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze przez ,majatek” jest
rozumiany jako ogét praw majatkowych przystugujacych okreslonemu
podmiotowi (osobie fizycznej, osobie prawnej lub jednostce organiza-
cyjnej niemajacej osobowosci prawnej), przy czym w art. 296 § 1 poje-
cie ,majatku” zostalo uzyte w wezszym znaczeniu, obejmujacym jedynie
prawa majatkowe, czyli aktywa. Obowiazki majatkowe, czyli pasywa, nie

26 Robert Zawlocki, ,Komentarz do art. 296”, [w:] Kodeks karny. Czesé szczegélna,
t. 11, Komentarz do artykutéw 222-316, red. Michat Krélikowski, Robert Zawlocki
(Warszawa: C.H. Beck, 2017): tezy 10 i 77; Regina Kaczmarek, ,,Pojecie szkody
w literaturze karnistycznej w poréwnaniu z cywilnoprawna jej kwalifikacjg” Nowe
Prawo nr 11-12 (1982): 71; Tomasz Oczkowski, Naduzycie zaufania w prowadzeniu
cudzych spraw majgtkowych. Prawnokarne oceny i konsekwencje (Warszawa: Wol-
ters Kluwer, 2013): 140. Zob. réwniez Grzegorz Michalski, ,,O rozumieniu pojecia
szkody na gruncie prawa karnego” Prokuratura i Prawo, nr 2 (2020): 69, gdzie
syntetycznie wskazano, ze ,,[...] nie mozna »szkody karnej« i »szkody cywilnej«
utozsamia¢ catkowicie ani bezwarunkowo. Nie mozna tez oczywiscie poje¢ tych
odseparowa¢, a tym bardziej »szkody karnej« wypreparowa¢ zupelnie z kompo-
nentu cywilistycznego. Relacja miedzy tymi terminami jest ztozona. Z pewnym
uproszczeniem mozna przyjaé, iz konstrukt »szkody cywilnej« jest kazdorazowo
podstawg do ustalania znaczenia »szkody karnej«, z tym jednak zastrzezeniem,
ze wykladnia tego terminu na potrzeby prawa karnego powinna braé¢ pod uwage
charakter, cele i funkcje prawa karnego”.
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wchodza bowiem w sktad tak pojmowanego majatku’®”. Odwotujac sie do
przywolanego wczesniej stownikowego znaczenia ,szkody” jako ,straty,
uszczerbku”, mozemy przyjaé, ze ,szkoda majatkowa” - przynajmniej
z jezykowego punktu widzenia - jest stratg, uszczerbkiem w majatku (czyn-
nym, aktywach) danego podmiotu. W tym kontekscie niezwykle wazkie
jest stanowisko Sadu Najwyzszego w odniesieniu do przestepstw gospo-
darczych, w ramach ktérego sad ten przyjal, ze ,Przez szkode majatkows
jako skutek zachowania si¢ sprawcy przestepstwa okreslonego w art. 1 par.
1ustawy z dnia 12 paZzdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego
oraz o zmianie niektérych przepiséw prawa karnego (Dz.U.1994 Nr 126
poz. 615) nalezy rozumieé zaréwno uszczerbek w majatku obejmujacym
rzeczywistg strate (damnum emergens) polegajaca na zmniejszeniu sie
aktywdéw majatku przez ubytek, utrate lub zniszczenie jego poszczegélnych
sktadnikéw albo na zwiekszeniu sie pasywéw, jak i utracony zysk (lucrum
cessans) wyrazajacy sie w udaremnieniu powiekszenia sie majatku”?®.. Co
znamienne, w judykaturze i orzecznictwie podkresla sie, ze poglad ten
zachowuje swoja aktualnos¢ takze w odniesieniu do art. 296 § 1 k.k., skoro
konstrukeja tego przepisu jest identyczna, jak wezedniejszego przepisu
art. 1 ustawy o ochronie obrotu gospodarczego i podobny jest takze kon-
tekst normatywny™®,

Wydawa¢ by sie zatem mogto, ze poglad méwiacy, iz sktadowymi szkody
majatkowej w prawie karnym sa te same elementy, ktdre skiadaja sie na
cywilistycznie pojmowang szkode majatkows, tj. strata (damnum emergens)
oraz utracone korzysci (lucrum cessans)®*®), jest ugruntowany i nie budzi

27 Malgorzata Dgbrowska-Kardas, Piotr Kardas, ,Komentarz do art. 296”: 589.
Zob. réwniez uzasadnienie uchwaly sN z 10.07.2009 r., 111 czP 62/08, OSNC 2009,
nr 7-8, poz. 106, LEX nr 396257.

28 Uchwata sN z 21.06.1995 r., I KZP 22/95, OSNKW 1995 1r 9-10, poz. 58, Lega-
lis nr 29367. W uzasadnieniu uchwaty zawarto literature i orzecznictwo, ktére
potwierdza stanowisko przedstawione przez sn.

29 Zob. Malgorzata Dabrowska-Kardas, Piotr Kardas, ,Komentarz do art. 296",
589-590, jak réwniez wyrok sa w Szczecinie z 21.12.2017 r., II AKa 124/17, Legalis
nr 2299457 czy wyrok sa w Szczecinie z 7.03.2019 ., I1 AKa 216/18, Legalis nr 2267246.

30 Poglad ten jest prezentowany dos¢ powszechnie w nowszej doktrynie karni-
stycznej - Jolanta Kowalska, ,,Szkoda w rozumieniu art. 296 k.k. i kwestia ustalenia
jej wysokosci” Przeglad Sqdowy, nr 9 (2001): Jerzy Lachowski, Tomasz Oczkowski,

,Obowiazek naprawienia szkody jako §rodek karny” ProkuraturaiPrawo, nr 9 (2007):
46-47; 69-72; Anna Zientara, Przestgpstwo naduzycia zaufania z art. 296 kodeksu
karnego (Warszawa: Oficyna, 2010): podrozdziat 3.3.6. (LEx); Oczkowski, Nad-
uzycie zaufania w prowadzeniu cudzych spraw majqtkowych, 139-141; Iwona Sepioto,
Przestgpstwo niegospodarnosci z art. 296 kk (Warszawa: C.H. Beck, 2013): 121; Anna
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sprzeciwéw. Niemniej w ostatnim czasie za sprawg Roberta Zawtockiego
odzyta koncepcja, zgodnie z ktéra skoro przyjmuje sie, ze prawo karne
w sferze gospodarczej musi uwzglednia¢ zasade subsydiarnosci, a zatem
kryminalizacja musi dotyczy¢ tylko zachowan obiektywnie szkodliwych,
to mozna przyjaé, ze znamiona karalnego naduzycia zaufania nie powinny
obejmowac szkéd w postaci utraconego zysku. Wedtug Zawltockiego prawo
karne nie powinno bowiem doprowadzaé do ograniczenia inicjatywy i swo-
body inicjatyw ekonomicznych, gdyz nie taka jest rola prawa karnego jako
takiego. Ponadto argumentem przemawiajacym za odmowa ujmowania
w ramach szkody majatkowej réwniez lucrum cessans maja by¢ trudno-
$ci natury dowodowej w zakresie ustalenia i udowodnienia szkody tego
rodzajul®!l.

Podejmujac sie polemiki ze stanowiskiem Zawlockiego, nalezy jednak
zwréci¢é uwage, ze racje ma ten Autor, podnoszac, iz prawo karne nie
powinno stanowi¢ regulatora stosunkéw gospodarczych. Niemniej nie
musi to automatycznie oznaczaé, ze instrumenty prawa karnego nie moga
by¢ odpowiedzig na przestepstwa o gospodarczym charakterze. Skoro
wspbiczesnie - m.in. za sprawg zmian, jakie nastapily na mocy wyzej
wymienionej nowelizacji kodeksu karnego - kladzie si¢ coraz to wigkszy
nacisk na funkcje kompensacyjng prawa karnego, to spod dziatania tej
funkcji nie mozna wytaczaé catej sfery prawa karnego, ktéra nakierowana
jest na ochrone obrotu gospodarczego i intereséw majatkowych w obro-
cie cywilnoprawnym, gdzie elementy kompensacyjne odgrywaja bardzo
istotng role, wplywajac nierzadko nie tylko na konkretny podmiot tego
obrotu, ale wrecz na cate jego otocznie (m.in. jego kontrahentéw, wierzy-
cieli, etc.), a tym samym na sporg cze$¢ danego sektora gospodarki.

Golonka, ,,Szkoda w prawie karnym i jej znaczenie dla odpowiedzialnosci sprawcy
przestepstwa - zagadnienia karnomaterialne”, [w:] Konsensualizm i kompensacja
a podstawy odpowiedzialnosci karnej, red. Iwona Sepioto-Jankowska (Warszawa:
C.H. Beck, 2016): Malgorzata Skawiriska, ,Szkoda majgtkowa w sprawach o prze-
stepstwo naduzycia zaufania z art. 296 k.k. - rola opinii biegtego” Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Rzeszowskiego, nr 106 (2019): 119; Giezek, ,Komentarz do art. 296”,
1383; Galazka, ,Komentarz do art. 296", teza 9; Zgoliniski, ,Komentarz do art. 296”,
1352-1353; Jacek Potulski, ,Komentarz do art. 296”, [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. Ryszard A. Stefariski (Warszawa: C.H. Beck, 2023), teza 4.

31 Robert Zawlocki, ,Przestepstwa niegospodarnoéci”, [w:] Prawo karne gospo-
darcze. System Prawa Handlowego, t. X, red. Robert Zawtocki (Warszawa: C.H. Beck,
2018), 263.
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Przechodzac natomiast do argumentu o trudnoéciach dowodowych zwig-
zanych z wykazaniem szkody majatkowej w postaci utraconych korzysci®?,
podkresli¢ trzeba, ze zyskal on niezwykla popularno$é w judykaturze.
W ostatnim czasie zostal zaprezentowany w uzasadnieniu wyroku Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z 7.03.2019 r., w ktérym czytamy, ze ,ustalenie
warto$ci utraconych korzyéci (lucrum cessans) generalnie jest bardzo trudne,
a wlasciwie wrecz niemozliwe, za§ potencjalne wartosci ustalone w toku
postepowania, zawsze beda miaty charakter szacunkowy. Nie mozna wiec
wykluczy¢ przy tym mozliwosci, ze z uwagi na procesowa zasade in dubio
proreo, bezsporne ustalenie nawet minimalnej warto$ci utraconego zysku
bedzie niekiedy niemozliwe. Jesli za$ jedyna szkodg wyrzadzong danym
czynem bedzie tylko utracony zysk, to organ prowadzacy postepowanie
karne bedzie zmuszony do prowadzenia bardzo czasochlonnych i trud-
nych czynnoéci dowodowych, majacych na celu ustalenie, czy w danych
okoliczno$ciach faktycznych byloby mozliwe osiagniecie wyzszego zysku,
gdyby nie czyn sprawcy. Nieusuwalne trudnosci, jakie moga powsta¢ przy
precyzyjnym ustaleniu wysokosci szkody, powinny zatem przenie$¢ pro-
blem odpowiedzialnosci z plaszczyzny prawa karnego na plaszczyzne
prawa cywilnego. Skoro przyjmuje sie, ze prawo karne w sferze gospo-
darczej musi uwzgledniaé zasade subsydiarnosci, co oznacza, ze represja
karna powinna by¢ ultima ratio, a wiec kryminalizacja musi dotyczy¢ tylko
zachowan obiektywnie szkodliwych, to mozna przyjaé, ze znamiona karal-
nego naduzycia zaufania nie powinny jednak obejmowa¢ szkéd w postaci
utraconego zysku”*?,

Odnoszac sie do powyzszego, podkresli¢ nalezy, ze kwestie natury dowo-
dowej nie moga wptywaé na sposéb interpretacji znamion typu czynu
zabronionego. Po pierwsze, gdyby tak miato by¢, to w istocie nalezatoby
poddaé ,reinterpretacji” wiele innych jeszcze znamion, zwlaszcza tych,
ktérych udowodnienie réwniez sprawia trudnosci dowodowe, np. zna-
miona odpowiedzialne za opis strony podmiotowej przestepstwa czy
tzw. znamiona nieostre (przyktadowo - ,inne ciezkie kalectwo”, ,istotne
zeszpecenie ciala” zart. 156 § 1 pkt 2 k.k.), co ktérych jednak takiego postu-
latu w doktrynie si¢ nie zglasza. Po drugie, sposéb interpretacji przepiséw
prawa zalezy od przyjetego modelu ich wykladni, a wspétczesne modele

32 Poglad ten nie jest nowy, albowiem byl juz gtoszony w przesztosci m.in. za
sprawa Leszka Stugockiego - Leszek Stugocki, ,Glosa do uchwaly Sadu Najwyz-
szego z 21 V11995 .  Kzp 22/95” Paristwo i Prawo, nr 7 (1996): 105.

33 Uzasadnienie wyroku sa w Szczecinie z 7.03.2019 r., II AKa 216/18, Legalis
nr 2267246.
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przy egzegecie tekstu prawnego nie zakladaja warunku przyjecia okreslo-
nego znaczenia interpretowanego zwrotu od poziomu fatwosci/trudnosci
w dowodowym jego wykazaniu.

W konicu nie mozna tracié z pola widzenia i tego, ze utracone korzysci
(lucrum cessans) jako szkoda, ktéra nierzadko ma szacunkowy charakter,
nadal jest szkoda rzeczywista®* i daje sie wykazywacé jak kazde inne zna-
mie przestepstwa. Oczywiscie méwiac o dowodzeniu, nalezy zdawac sobie
sprawe, ze proces sadowy, bedacy odtworzeniem czynu sprawcy i majacy
na celu ustalenie prawdziwego, tj. rzeczywistego przebiegu tego zajécia, nie
moze sobie nawet rosci¢ pretensji do tego, by osiagnaé pewnos$¢ matema-
tyczna czy metafizyczna®*l. W procesie sadowym, podobnie jak w innych
badaniach nad zdarzeniami, ktére miaty miejsce w przeszlosci, a ktére byty
owocem dziatania ludzkiego, idzie o zdobycie prawdy materialnej w tym
sensie, ze sedzia ma obowiazek zdobycia takiej pewnosci, ktéra ma wytwo-
rzy¢ w nim przekonanie o winie lub niewinno$ci oskarzonego. W proce-
sie karnym nie uzyskujemy pewnosci matematycznej czy metafizycznej,
ale pewno$¢ moralng, wzgledna czy historyczna. Skoro za$ tylko o tego
rodzaju pewnosci moze by¢ mowa w procesie karnym, to nie wolno nam
postponowa¢ stanu prawdopodobienistwa jako stanu rzekomo niezdolnego
do wytworzenia odpowiedniego stopnia przekonania sedziowskiego®..
Na gruncie procesu karnego, nie mogac osiggna¢ pewnosci matematycznej,
musimy operowa¢ pojeciem prawdopodobienistwa, ktére ma rézne stop-
nie. Przekonanie sedziego o pewnym stanie rzeczy jest wprost zalezne od
wiekszego czy mniejszego stopnia prawdopodobienstwa. Kiedy prawdo-
podobienistwo osiggnie taki stopien, ze sedzia nie bedzie miatjuz zadnych
watpliwosci, czyli Ze wyrobi sie u niego glebokie przekonanie o tym, iz
oskarzony popelnit zarzucony mu czyn, wéwczas mozemy powiedzied,
ze sedzia osiagnal pewno$¢, ktéra bez zadnych zastrzezenl moze stanowié
podstawe do wydania wyroku skazujacego™”..

Pojawia sie pytanie, jak osiagna¢ stan gtebokiego przekonania o spraw-
stwie danej osoby (o realizacji znamion ustawowych przez dang osobe)?

34 Zob. szerzej na temat rzeczywistego charakteru lucrum cessans - Elzbieta
Hryniewicz-Lach, ,Utracone korzysci (lucrum cessans) jako szkoda w prawie kar-
nym” Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego, nr 12 (2015): 17-18.

35 Zdzistaw Papierkowski, Dowéd poszlakowy w postepowaniu karnem. Studjum
procesowo-prawne (Lublin: Drukarnia Techniczna, 1933), 95.

36 Tbidem, s. 95-96.

37 Ibidem, s. 97. Zob. réwniez Mariusz Nawrocki, ,Ustalanie zamiaru popet-
nienia przestepstw umys$lnych”, Prawo w Dziataniu, nr 43 (2020): 57.
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W orzecznictwie sadowym dostrzegalny jest w tym wzgledzie poglad, zgod-
nie z ktérym udowodnienie jakiego$ faktu nie musi oznaczaé, iz dane
ustalenie musi zawsze wynikaé bezposrednio z konkretnych dowodéw.
Moze ono wyplywac takze z nieodpartej logiki sytuacji stwierdzonej kon-
kretnymi dowodami, jezeli stanowi ona oczywista przestanke, na podstawie
ktérej doswiadczenie zyciowe nasuwa jednoznaczny wniosek, ze dana
okoliczno$¢ faktyczna istotnie wystapital®®. Innymi stowy, we wspétcze-
snym procesie karnym nie chodzi o zastepowanie pewnosci co do faktu
popetnienia przestepstwa przez okreslong osobe domniemaniem tej oko-
licznosci, ale o osiggniecie takiego stopnia przekonania, ktére pozwala
na stwierdzenie, ze dana osoba jest sprawca tego, co zostalo jej zarzucone.
Przekonanie takie mozna uzyskaé w procesie wnioskowania o faktach
na podstawie innych faktéw, co oparte by¢ powinno na rozpoznawaniu
zalezno$ci kauzalnych miedzy tymi faktami, logicznym mys$leniu oraz
wykorzystaniu aktualnej wiedzy, co z kolei pozostaje pod ochrong zasady
swobodnej oceny dowodéw z art. 7 k.p.k.*,

Jako przyktad szkody w postaci lucrum cessans podaje sie¢ w doktrynie
brak uzyskania odsetek z lokaty oszczednoSciowej, na ktérej powinny
znajdowac sie §rodki pieniezne podmiotu, o jakim stanowi art. 296 § 1 k.k.,
a ktére zostaty przekierowane w bezprawny sposéb na inne cele przez
osobe zobowigzang do zajmowania sie sprawami majatkowymi tego pod-
miotu!*®!. Wykazanie szkody w postaci utraconych korzysci w tym przy-
padku jest mozliwe za sprawg wnioskowania, o jakim byta mowa powyzej.
Wnioskowanie o faktach na podstawie innych faktéw objawia sie tutaj
jako wnioskowanie o korzysciach, jakie wynikajg z lokowania pienie-
dzy nalokatach w instytucjach finansowych. Zalezno$¢ kauzalna objawia
sie z kolei tym, Ze bez ulokowania $§rodkéw na lokacie, nie jest mozliwe
uzyskanie korzysci, jakie dana lokata gwarantuje. Wykorzystanie wiedzy
sprowadza sie z kolei do u§wiadomienia warunkéw, na jakich zaktada sie

38  Zob. wyrok SN z 4.10.1973 I., III KR 243/73, OSNKW 1974, Z. 2, p0oz. 33; wyrok
SN Z 2.12.2008 I, I KK 221/08, Legalis nr 303263; wyrok sN z 16.07.2013 I., WA 15/13,
Legalis nr 704589; wyrok SN z 27.11.2015 I, I KK 198/15, Legalis nr 1370961; postano-
wienie SN z 25.05.2016 I, IV KK 156/16, Legalis nr 1483334; wyrok SN z 24.04.2018 r.,
V KK 379/17, Legalis nr 1773009; postanowienie SN z 23.05.2018 r., IV KK 189/18,
Legalis nr 1798303.

39 Mariusz Nawrocki, ,Ustalanie zamiaru popetnienia przestepstw umy$lnych”,
63-65.

40 Elzbieta Hryniewicz-Lach, ,Utracone korzysci (lucrum cessans) jako szkoda
w prawie karnym”, 20.
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dang lokate, a wiec zysku, jaki mozna osiagnaé w zwiazku z jej otwarciem
i ewentualnych kosztéw, jakie nalezy ponies¢. Jezeli tak analizowana cato§¢
pozostaje w logicznym zwiazku, to mozna przyjaé, ze stopiefi prawdopo-
dobienistwa wystapienia okreslonego stanu rzeczy, jaki wigze sie z zaist-
nieniem poszczegdlnych przestanek, jest tak wysoki, iz pozwala na jego
uznanie za pewny.

Wydaje sie, ze wskazany punkt widzenia na ustalanie szkody majgtkowej
pod postacia utraconych korzysci poprzez ,,miarkowanie” prawdopodo-
bienistwa ich uzyskania znajduje réwniez uzasadnienie w rozréznieniu
lucrum cessans od tzw. szkody ewentualnej. Jak bowiem przyjmuje sie
w orzecznictwie, przez tzw. szkode ewentualng rozumie sie ,utrate szansy
na uzyskanie korzysci majatkowej”, przy czym o szkodzie tego rodzaju
szkody przepis art. 296 k.k. nie ,traktuje”. Réznica miedzy szkoda lucrum
cessans a szkodg ewentualng polega na tym, ze w przypadku tej pierwszej
prawdopodobienistwo uzyskania korzysSci graniczy wrecz z pewnoscia,
a w przypadku tej drugiej prawdopodobienistwo to jest zdecydowanie
mniejsze !

W kontekscie powyzszych dywagacji warto dodaé, ze reguta in dubio
proreo nie wyklucza mozliwo$ci ujmowania w ramach szkody majatkowej
réwniez utraconych korzysci. Zgodnie z ta regula nie dajace sie usunaé
watpliwoéci rozstrzyga sie na korzy$é oskarzonego (art. 5 § 2 k.p.k.). Na
gruncie procesowym watpliwosci te moga dotyczy¢ zaréwno poniesio-
nej straty (damnum emergens), jak i tego, czego pokrzywdzony nie zyskat,
choé powinien (lucrum cessans). Niewatpliwie jednak inny moze byé ciezar
gatunkowy tych watpliwosci - z reguly mniejszy przy poniesionej stracie,
a wiekszy przy utraconych korzysciach, co jednak nie powoduje, ze jako-
Sciowo watpliwosci te mozna tak dalece réznicowaé, aby przydawaé walor
istotnosci jednym z nich, nie przydajac go tym drugim. Trudnosci natury
dowodowej i ewentualne zastosowanie reguty in dubio pro reo moga powo-
dowac¢ rézne konsekwencje natury procesowej, ale - jak juz to wskazano -
nie powinny wplywa¢ na interpretacje znamion ustawowych. Wskazane
trudnos$ci w wykazaniu szkody majatkowej moga prowadzi¢ do ustalenia,
ze szkoda ta jest mniejsza niz to pierwotnie przyjeto (réznica miedzy tym,
o sprawcy zarzucono, a tym, co zostato mu udowodnione), a wyjatkowo -
ze w ogéle nie wystapila, cho¢ - ze wzgledu na realny charakter damnum
emergens - wariant taki jest mato prawdopodobny. Mniejsza warto$¢ ustalo-
nej szkody majatkowej (ze wzgledu na trudnoéci dowodowe i zastosowanie

41 Wyrok sa w Poznaniu z 28.06.2013 r., I AKa 37/13, LEX nr 1381508.
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reguty in dubio pro reo) moze nadal wypetniaé znamiona (znacznej) szkody,
ojakiej stanowi przepis art. 296 § 1 k.k., co w istocie pozostanie bez wptywu
na byt przestepstwa. Niemniej mozliwy jest wariant, w ktérym mniejsza
wartoé¢ ustalonej szkody majatkowej (ze wzgledu na trudnosci dowodowe
i zastosowanie reguly in dubio pro reo) spowoduje, ze szkoda ta bedzie niz-
szaniz prég szkody znacznej, a tym samym dojdzie do zdekompletowania
znamion ustawowych przestepstwa niegospodarnosci z art. 296 § 1 k.k.
W takim tylko wariancie trudnosci dowodowe wplywaja na mozliwosé
przypisania sprawcy przestepstwa.

W kontekscie rozwazan nad mozliwoscig obejmowania pojeciem ,,szkody
majatkowej” takze utraconych korzysci nadal w pelni mocy pozostaje
argument, ze za takim rozwigzaniem przemawia charakter spraw powie-
rzonych sprawcy do zajmowania sie oraz wyktadnia znamienia ,zajmuje
sie”, ktéra obejmuje nie tylko dbato$é¢ o zachowanie istniejacej substancji
majatkowej mocodawcy, lecz takze zyskiwanie dla niego nowych wartosci
majatkowych lub korzysci gospodarczych?. Innymi stowy, skoro rola
osoby zajmujacej sie sprawami majatkowymi jest m.in. staranie o zysk, to
jej obowigzkiem jest podejmowanie wszelkiej dziatalnosci, ktéra taki zysk
moze przynie$é, w tym dbacé o to, aby nie doszto do utraty spodziewanych
(realnych, prawdopodobnych) korzysci.

4 | Zakonczenie

Prébujac dokonaé syntetycznego podsumowania tytutowej problematyki,
mozna by powiedzie¢, ze istota niniejszej publikacji bylo przedstawie-
nie nowych argumentéw w starej dyskusji nad zakresem pojecia ,,szkoda
majatkowa” w prawie karnym. Nie powinno budzié¢ czyichkolwiek watpli-
wosci, ze punktem wyjscia dla przedmiotowej analizy jest pojecie ,,szkody”
zaczerpniete z prawa cywilnego. Nie jest to problematyczne tak dtugo, jak
dlugo poruszamy sie po srodkach kompensacyjnych, w tym obowigzku
naprawienia szkody, ktére po noweli lutowej k.k. z 2015 roku majg wybitnie
cywilnoprawny charakter. Trudno$é zaczyna sie, gdy siegamy po pojecie

42 Dgbrowska-Kardas, Piotr Kardas, ,Komentarz do art. 296”, 589; Kardas,
»Szkoda majagtkowa jako znamie przestepstwa naduzycia zaufania”, 42-43; Kowalska,
»Szkoda w rozumieniu art. 296 k.k. i kwestia ustalenia jej wysokosci”, 71-72.
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»szkody” i ,szkody majatkowej”, gdy nie stanowig one elementu restytu-
cyjnego, a wiec zblizonego genetycznie do rozwigzania z prawa cywilnego,
lecz gdy pojecia te stanowig znamiona typu czynu zabronionego. Wydaje
sie, iz wspélczesnie przedstawiono juz tak wiele mocnych argumentéw za
uznaniem pojmowania ,,szkody majatkowej” w prawie karnym na wzér
cywilistyczny i to nawet przy uwzglednieniu pewnych karnistycznych
odrebnosci, ze proba definiowania tego pojecia na nowo nie ma najmniej-
szego sensu. Wydaje sie réwniez, ze cywilistyczny zakres tego pojecia,
obejmujacy strate (damnum emergens) i utracone korzyéci (lucrum cessans)
mozna z powodzeniem zaaplikowaé w prawie karnym i to nawet, gdy
szkoda majatkowa stanowi znamie przestepstwa. Podejmowane niekiedy
w doktrynie czy w orzecznictwie préby ponownej weryfikacji tego stanowi-
ska, w szczegdlnosci poprzez siegniecie po argumenty natury dowodowej,
nie maja takiej sity, aby pojecie to redefiniowaé.
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1 Wstep

Seksualne wykorzystanie osoby bezradnej lub niepoczytalnej stanowi

przestepstwo okreslone w art. 198 k.k. Przepis ten penalizuje verba legis:

doprowadzenie do obcowania ptciowego lub do poddania sie innej czynno-
Sci seksualnej albo do wykonania takiej czynnosci innej osoby, wykorzystu-
jacjej bezradno$¢ lub wynikajacy z uposledzenia umystowego lub choroby
psychicznej brak zdolnosci tej osoby do rozpoznania znaczenia czynu lub

pokierowania swoim postepowaniem. Przestepstwo to jest obecne w pol-
skim prawie karnym od wielu lat"). Sam art. 198 k.k., pomimo kierowanej

pod jego adresem, zastuzonej zreszta, krytyki®, nie doczekat sie dotychczas

zadnej zmiany. W piSmiennictwie wysuwano réwniez w tym wzgledzie

godne poparcia, aczkolwiek nieuwzglednione przez legislatora postulaty
de lege ferenda'. Ich ponowne przywolywanie w tym opracowaniu bytoby
zbedne. Podobnie jak przytaczanie projektu nowelizacji k.k. z dnia 8 marca

2021 1., obejmujacego m.in. propozycje zmiany omawianego przepisu®.
Odnosi sie ona jedynie do zagrozenia kara, w tym wprowadzenia dwéch

odrebnych typéw czynu zabronionego™®. Tym samym pozostaje poza meri-
tum zagadnienl podnoszonych w tym opracowaniu.

1 Por.art. 203 k.k. z1932 1. (Dz.U. Nr 60, poz. 571 ze zm.) i art. 169 k.k. 21969 r.
(Dz.U.Nr 13, poz. 94 ze zm.).

2 Por. np. Juliusz Leszczynski, ,Przestepstwa tzw. seksualne w projekcie pol-
skiego kodeksu karnego (wersja z grudnia 1991 r.)” Palestra, nr 9-10 (1992): 35.

3 Np. w kwestii wprowadzenia typu kwalifikowanego z uwagi na szczegdlne
okrucienistwo sprawcy - por. Jarostaw Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolno-
Sci seksualnej i obyczajnosci. Rozdziat xxv kodeksu karnego. Komentarz (Warszawa:
C.H. Beck, 2001), 131.

4 Poselski projekt ustawy o zmianie k.k., zgloszony w dniu 8.03.2021r. Druk
sejmowy nr 1091. Sejm 1x kadencji. Dokument dostepny na stronie: https:/www.
sejm.gov.pl/sejmo.nsf/druk.xsp?documentld=D7E9563477237B45C12586B70037B233.
[dostep: 10.11.2022r.]

5 Wedlug projektu nowelizacji k.k. z 8.03.2021r., art. 198 k.k. przybratby
brzmienie: ,§ 1. Kto wykorzystujac bezradno$¢ innej osoby lub wynikajacy z upo-
$ledzenia umystowego lub choroby psychicznej brak zdolnosci tej osoby do roz-
poznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem, doprowadza
ja do obcowania piciowego, podlega karze pozbawienia wolno$ci na czas nie krétszy
od lat3; § 2. Jezeli sprawca osobe okreslong w § 1 doprowadza do poddania sie innej
czynnosci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci, podlega karze pozbawienia
wolnosci od lat 2 do 10”.
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Znacznie bardziej istotne w tym kontekscie wydaje sie natomiast to,
ze art. 198 k.k. nadal rodzi wiele kontrowersji dotychczas nieopisanych
w dostateczny sposéb literaturze przedmiotu. Odnoszga sie one w szcze-
gélnosci do charakterystyki stanu pokrzywdzonego'!, w tym do sposobu
jego okreslenia w przepisie karnym. Brzmienie art. 198 k.k. sugeruje, ze
istota czynu w nim stypizowanego jest wykorzystanie seksualne, dotyczace
jednak nie tyle osoby dotknietej pewnymi ,stabo$ciami”, ile jej bezradnosci
badz verba legis: wynikajacego z uposledzenia umystowego lub choroby
psychicznej braku zdolnosci do rozpoznania znaczenia czynu lub pokiero-
wania swoim postepowaniem. Z kolei w odniesieniu do ,,niepoczytalnosci”,
okreslenie to w ogéle stanowi spore uproszczenie. Powody tego zostana
zaprezentowane w dalszej czesci niniejszego opracowania. Nie moze przy
tym uj$¢ uwadze takze to, ze owo wykorzystanie seksualne nie stanowi
w rzeczywisto$ci sedna przedmiotowego przestepstwa, bowiem wyko-
rzystanie per se stanowi jedynie sposéb, w jaki zostaje ono popelnione
przez sprawce, podczas gdy czynno$¢é sprawcza sprowadza sie do dopro-
wadzenia pokrzywdzonego do obcowania piciowego lub do poddania sie
innej czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej czynno$ci. Nasuwa
to uzasadnione powody do postawienia kardynalnego pytania o sens tego
przepisu. Watpliwo$ci dotyczace stanu psychicznego lub psychofizycznego
pokrzywdzonego znajduja swoje odzwierciedlenie réwniez na plaszczyznie
zbiegu, w jakim pozostaja przepisy: art. 198 k.k.iart. 197 § 1 k.k. (przestep-
stwo zgwalcenia), zwlaszcza w tym przypadku, w ktérym podstep uzyty
przez sprawce znamionuje réwnoczesnie bezradno$¢ pokrzywdzonego.
Punktem wyjscia do oméwienia zasygnalizowanych dylematéw nalezatoby
uczynié analize znamion opisujacych stan, w jakim znajduje sie osoba,
ktéra sprawca doprowadza do obcowania ptciowego lub do poddania sie
innej czynno$ci seksualnej albo do wykonania takiej czynnosci.

6 W tym opracowaniu, tam, gdzie nie bedzie to konieczne z uwagi na karnoma-
terialnym uzasadnienie rozumienia przedmiotu czynno$ci wykonawczej, bedzie
stosowane takze okreslenie pokrzywdzony. Na temat podejscia karnomaterialnego
(przedmiot czynnoéci wykonawczej) i procesowego (pokrzywdzony) na gruncie
art. 198 k.k.- por. Marek Kulik w Prawo karne materialne. Cze$¢ ogélna, red. Marek
Mozgawa (Krakéw: Zakamycze, 2006), 181-182.
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2 Problematyka tzw. niepoczytalnosci na gruncie
art. 198 k.k.

Pierwszy ze stanéw, w jakim znajduje sie osoba wykorzystana seksualnie
w omawianym przestepstwie, znamionuje jej brak zdolnosci do rozpozna-
nia znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem wynikajacy
z uposledzenia umystowego lub choroby psychicznej. Prima facie mozna
odnie$¢ wrazenie, ze ustawodawca postuguje sie w art. 198 k.k. znamionami
charakteryzujacymi stan niepoczytalnosci, o ktérym mowa w art. 31§ k.k./
Jednak analiza tych dwdch przepiséw prowadzi do wniosku, ze zakres tych
przepiséw nie jest jednakowy. W art. 198 k.k. pominieto jedna z przyczyn
niepoczytalnosci wskazanej wart. 31§ 1 k.k., jaka stanowi , inne zaktécenie
czynnoéci psychicznej”™®, tym samym wykluczajac, by racje psychiczna
stanu pokrzywdzonego w przestepstwie okreslonym w art. 198 k.k. sta-
nowito zaburzenie psychiczne inne niz bedace choroba psychiczng lub
uposledzeniem umystowym!.. Zreszta nawet w tej materii mozna by podjaé
rozwazania dotyczace pojecia ,choroby psychicznej” tudziez zaburzen,
jakie ona obejmuje®. Zglebianie tych zagadnieri wykraczatoby jednak

7 Zgodnie z art. 31§ 1k.k.: ,Nie popelnia przestepstwa, kto, z powodu choroby
psychicznej, uposledzenia umystowego lub innego zaktécenia czynnosci psychicz-
nych, nie mégt w czasie czynu rozpoznac jego znaczenia lub pokierowaé swoim
postepowaniem” (Dz.U. z 2022 r., poz. 1138 ze zm.).

8  Warto zasygnalizowaé, ze szerokie ujecie w tej kwestii przewidywat projekt
k.k. z 1956 r., ktéry w art. 144 stanowil: ,Tej samej karze [od 2-10 lat pozbawienia
wolnosci - dop. Ac] podlega, kto zaspokaja swéj poped piciowy z osobg, ktéra
z powodu niedorozwoju umystowego, choroby psychicznej lub innego chorobo-
wego zaburzenia czynnosci psychicznych byta pozbawiona zdolno$ci rozpoznania
znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem”. Projekt kodeksu karnego
Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej i przepisy wprowadzajgce (Warszawa: Wydawnictwo
Prawnicze, 1956), 40.

9 W kwestii racji okreélenia niepoczytalnoéci (metody mieszanej) - por. np.:
Michat Krélikowski, Robert Zawtocki, Prawo karne, wyd. 4 (Warszawa: C.H. Beck,
2020), 299; Lech Gardocki, Prawo karne, wyd. 22 (Warszawa: C.H. Beck, 2021), 144;
Jarostaw Warylewski w Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym. System
Prawa Karnego, t. X, red. Jarostaw Warylewski (Warszawa: C.H. Beck-Instytut
Nauk Prawnych paN, 2012), 700; Marek Bielski w Kodeks karny. Czes¢ szczegélna,
t. 11, cz. 1, Komentarz do art. 117-211a, red. Andrzej Zoll, Wlodzimierz Wrébel, wyd.
4 (Warszawa: WKL, 2017), 744-745.

10 Por. np. Stanistaw Puzynski, ,Choroba psychiczna - problemy z definicjg oraz
miejscem w diagnostyce i regulacjach prawnych” Psychiatria Polska, nr 3 (2007):
299-308; Danuta Hajdukiewicz, Zagadnienia psychiatrii sqdowej, cz. 1, Podstawy
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znacznie poza zasadniczg, podejmowang tutaj tematyke, wobec czego

pozostaje jedynie zasygnalizowaé o tym, ze w tej mierze nawet poglady
przedstawicieli psychiatrii sa wyjatkowo niejednolite™ (jesli pomingé fakt,
ze raczej zgodnie kontestowana jest zasadno$¢ postugiwania sie tym poje-
ciem w ogéle)™?!. Natomiast za warte odnotowania jest to, ze poza zakresem

art. 198 k.k. jako taki pozostaje stan poczytalno$ci w znacznym stopniu

ograniczonej (pojmowany zgodnie z tym, co dyktuje art. 31 § 2 k.k.)™*, co

z racji sformutowania, jakim postuzyt sie ustawodawca w art. 198 k.k., nie

powinno budzié obiekc;ji.

Poza tymi bezspornymi kwestiami, odnoszacymi sie do stanu pokrzyw-
dzonego w analizowanym przestepstwie i okreslanego mianem ,niepoczy-
talnoéci”, nalezy podnies¢ te, ktdre nasuwajg szereg zastrzezen. Odnoszg sie
one zaréwno do samego sposobu okreélenia tego stanu, jak i do zasadnosci
odwotywania sie w art. 198 k.k. do znamion, jakimi postuzono sie w art. 31
§1k.k. W tym ostatnim wzgledzie zreszta wyjatkowo niekonsekwentnie.

Najbardziej widocznym tego przykladem jest postuzenie sie¢ przez
ustawodawce w art. 198 k.k. znamionami, ktére w zamy$le prawodawcy,
jak nalezy uzna¢, mialy odpowiadaé charakterystyce cztonu psycholo-
gicznego okreélenia niepoczytalnosci™*. Skladaja sie na niego dwa ele-
menty: ,[...] w postaci zaréwno niemozno$ci rozpoznania znaczenia czynu

prawne i medyczne (Warszawa: Instytut Psychiatrii i Neurologii, 2016), 19-21; Zdzi-
staw Falicki, Leszek Wandzel, Psychiatria sadowa dla studentéw Wydziatu Prawa
(Biatystok: Dziat Wydawnictw Fillii uw w Biatymstoku, 1990), 8-9; Anna Golonka,
Niepoczytalnosé i poczytalnosé ograniczona (Warszawa: WkL, 2013), 82-87.

11 Adolf Malinowski, Podstawowe zagadnienia w orzecznictwie sqgdowo-psychia-
trycznym. Kompendium dla lekarzy i prawnikéw (Warszawa: PzZwL, 1959), 54; Falicki,
Wandzel, Psychiatria sqdowa, 8-9; Hajdukiewicz, Zagadnienia psychiatrii sqdowej, 19;
Michael T. Haslam, Psychiatria (Poznan: Zysk i S-ka, 1997), 30; Piotr Gatecki, Anna
Szulc, Psychiatria (Wroctaw: Edra Urban & Partner [dodruk], 2020), 422.

12 Por. Puzynski, ,Choroba psychiczna”’, 301-303.

13 Por. art. 203 k.k. 21932 r. w brzmieniu: , Kto dopuszcza sie czynu nierzadnego
wzgledem osoby ponizej lat 15 albo osoby, zupelnie lub czesciowo pozbawionej
zdolno$ci rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania swem postepowaniem,
podlega karze wiezienia do lat 10” (Dz.U. nr 60, poz. 571 ze zm.), a takze art. 169 k.k.
21969 r.: ,Kto dopuszcza sie czynu nierzadnego z osobg pozbawiong catkowicie
lub w znacznym stopniu zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania
swym postepowaniem, podlega karze pozbawienia wolnoéci od roku do lat 10”
(Dz.U.nr 13, poz. 94).

14 Natemat okreélenia odnoszacego sie do cztonu psychologicznego (elementu
psychologicznego) - por. np.: Magdalena Budyn-Kulik w Prawo karne materialne.
Czgs¢ ogblna, red. Marek Mozgawa (Warszawa: WKL, 2020), 332; Maciej Tarnawski,
Zmniejszona poczytalnos¢ sprawcy przestepstwa (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze,
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(niemozno$¢ rozpoznania znaczenia czynu oznacza réwniez niemozno$é
kierowania postepowaniem), jak réwniez niemozno$ci pokierowania
swoim postepowaniem (przy zachowanej zdolnosci rozpoznania znacze-
nia czynu); w praktyce oba wskazane elementy [...] wystepuja tacznie”*\.

Nie sposéb jednak przeoczy¢, ze stan pokrzywdzonego w art. 198 k.k.
zostal okreslony przez pryzmat zdolnosci ,,do” rozpoznania znaczenia
czynu lub pokierowania swoim postepowaniem. Prima facie zdawatoby
sie, ze nie stanowi to réznicy w stosunku do sformutowania, jakim usta-
wodaweca postuguje sie w art. 31 § 1 k.k. Tyle ze zaréwno sama wyk}adnia
jezykowa, jak i jej poparcie wiedzg psychologiczng nasuwaja odmienny
wniosek. Wynika on z tego, ze z jezykowego punktu widzenia ,.zdolnosé

do czego$” stanowi synonim okreslen: ,,gotowy, sktonny, zdecydowany na
[17]

79

co§”l, Jako taki wyraza on gotowo$é do czego$; do podjecia dziatania
Mogloby to uzasadniaé wniosek, ze postuzenie si¢ zwrotem ,,zdolnosci do”
jesttrafne i uzasadnione w kontekscie ratio legis art. 198 k.k. I bytoby, gdyby
nie wiazalo sie z drugim elementem wskazujacym ewidentnie na odwo-
tanie sie do sposobu definiowania niepoczytalnosci, czyli ze zdolnoscia do
pokierowania swoim postepowaniem, a przy tym, w art. 198 k.k. nie wska-
zano takze alternatywnie na stan bezradnosci. Ten ostatni, co przyjdzie
jeszcze dobitnie zaznaczy¢, miesci w sobie pewnego rodzaju ograniczenia
zwigzane z ,gotowos$cia do zrobienia czego$”. Przy zatozeniu, ze zdolnos¢
,do zrobienia” jest za§ warunkowana zdolno$cia do nalezytego pojmowania,
nasuwa sie spostrzezenie, ze stan bezradnosci obejmuje w istocie , zdolnos¢
do” rozpoznania. Natomiast z psychologicznego punktu widzenia ,zdol-
no$¢ do czego$” nalezy wigzaé z umiejetnoscia (skill) w jakims$ zakresie,
Scislej ze: ,zdolnoscig do realizacji ztozonych, dobrze zorganizowanych
wzorcoéw zachowania w sposéb plynny i elastyczny, zapewniajacy osiagnie-
cie jakiego$ celu lub wyniku; odnosi sie zaréwno do aktywno$ci ruchowej,
jak i werbalnej czy spotecznej”.l"*! Z kolei zdolnoéé (ability; capacity)!!

1976), 70; Andrzej Zoll, Wtodzimierz Wrébel, Polskie prawo karne (Krakéw: Znak,
2011), 392-392.

15 Wyrok sa w Warszawie z 29.06.2016 T., I AKa 129/16, LEX 0r 21712.95.

16 Por. synonim na: https://synonim.net/synonim/zdolny+do+czego%C5%9B.
[dostep: 14.10.2022].

17 Por. https://synonim.net/synonim/zdolny+do+czego%C5%9B#mall.
[dostep: 14.10.2022].

18 Arthur S. Reber, Emily S. Reber, Stownik psychologii, przel. Barbara Janasie-
wicz-Kruszynska et al. wyd. 3 (Warszawa: Scholar, 2008), 831.

19 W pi$miennictwie psychologicznym terminu ability uzywa sie zazwyczaj
w odniesieniu do zdolnosci, jednak mozna znalez¢ ttumaczenie zwrotu jako



Anna Golonka | Przestepstwo seksualnego wykorzystania niepoczytalnosci lub bezradnosci... 301

obejmuje: ,charakterystyczne dla danej jednostki warunki wewnetrzne
umozliwiajace podejmowanie dziatan okreslonego rodzaju i ztozonosci”*,
za ktére odpowiadaja funkcje i czynnosci poznawcze cztowieka (tzw. zdol-
nosci poznawcze) !,
W prawie karnym zwykto sie méwié (zazwyczaj w aspekcie negatywnym)
0 ,mozliwosci” rozpoznania (np. w kontekécie btedu), odrézniajac to okre-
$lenie od ,moznoéci” rozpoznania w odniesieniu do niepoczytalnosci®?.
Réwnie istotne jest to, ze ustawodawca w art. 31 § 1 k.k. postuzyt sie
funktorem logicznym alternatywy zwyktej (,lub”), co zgodnie ze wska-
zaniami logiki oznacza, ze wystarczy prawdziwo$¢ dowolnego z cztonéw
(sktadnikéw), by cale zdanie zlozone, utworzone przez te alternatywe
bylo prawdziwe®*. Innymi stowy, w omawianym przypadku wystarczy
brak zdolnosci do pokierowania swoim postepowaniem, by stwierdzi¢,
ze spelnione s3 warunki prawne tego stanu. Nalezy réwniez zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem Wtadystawa Woltera, w $wietle ktérego alternatywa ta:
»[...] ,nie jest alternacja w $cistym tego stowa znaczeniu, gdyz mozliwa jest
niemozno$¢ pokierowania swym postepowaniem przy mozliwosci roz-
poznania znaczenia czynu, ale niemozliwa jest niemozno$¢ rozpoznania
znaczenia czynu przy mozliwosci pokierowania postepowaniem, jako ze
brak swiadomosci wylacza automatycznie kierowanie wolg”*. Wobec tego
zasadne jest stwierdzenie, iz: ,w pewnych wypadkach - mimo sprawnego
intelektu i niezaburzonej §wiadomosci - zaburzenia dotyczace sfery woli
zaburzajg kierowanie postepowaniem. Bledem bytoby sformutowanie
odwrotne, ze sprawca pozbawiony zdolno$ci rozpoznania znaczenia czynu
moze kierowaé swoim postepowaniem”?*,

vy

,umiejetno$¢” - por. np. Andrew M. Colman, Stownik psychologii (Warszawa: PwN,

2009), 814. Takich watpliwoéci nie ma w odniesieniu do terminu: capacity (zdol-
n0o$¢) - Reber, Reber, 923.

20 Agata Jankowiak, Ryszard Krupinski, Stownik psychologiczny. Leksykon ludz-
kich zachowari (Konin: Psychoskok, 2012), 393.

21 Colman, Stownik, 897.

22 Por. Tarnawski, Zmniejszona poczytalnosé, 19-21; 73-74.

23 Oktawian Nawrot, Wprowadzenie do logiki dla prawnikéw, wyd. 5 (Warszawa:
WKL, 2020), 133-134; Jacek Petzel, ,Rachunek zdan”, [w:] Logika dla prawnikéw,
red. Stawomir Lewandowski (Warszawa: WKL, 2022), 79.

24 Wtadystaw Wolter, Nauka o przestepstwie (Warszawa: PWN, 1973), 212.

25 Danuta Hajdukiewicz, Podstawy prawne opiniowania sqdowo- psychiatrycznego
w postepowaniu karnym, w sprawach o wykroczenia oraz w sprawach nieletnich, wyd.
2 (Warszawa: Instytut Psychiatrii i Neurologii, 2007), 16.
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Godzi sie wspomnie¢ takze o pewnych zaleznoSciach, w jakich moga
pozostawaé wzgledem siebie dwa elementy cztonu psychologicznego
niepoczytalnoéci. W pismiennictwie prawnokarnym opisano cztery
yuklady sytuacyjne”, obejmujace relacje w jakich moga pozostawaé zdol-
no$¢ rozpoznania znaczenia czynu oraz zdolno$¢ pokierowania swoim
postepowaniem™®. Nie rozwijajac tego zagadnienia, skoro dotyczy ono
problematyki niepoczytalnosci, o ktérej mowa w art. 31 § 1 k.k., ta za$ per
se nie stanowi meritum tego opracowania, wypada jedynie wskaza¢ na te,
ktére moga by¢ relewantne na gruncie art. 198 k.k. Podobnie jak w przy-
padku niepoczytalnosci okreslonej w art. 31§ 1 k.k., takze i w odniesieniu
do art. 198 k.k. uzasadnione bedzie jej stwierdzenie w przypadku, gdy
zniesiona jest zdolnos$¢ w zakresie rozpoznania i réwnoczeénie zniesiona
jest zdolnosé pokierowania swoim postepowaniem. Niepoczytalnoéé (art. 31
§1k.k.) wystepuje réwniez wtedy, gdy sprawca ma wprawdzie zachowana
albo w znacznym stopniu ograniczong zdolno$¢ rozpoznania znaczenia
czynu, a zniesiona jest u niego zdolno$¢ pokierowania swoim postepowa-
niem™®”), Postuzenie sie przez ustawodawce karnego w art. 198 k.k. funkto-
rem logicznym alternatywy zwyklej (przy uwzglednieniu wszakze, iz jest
to szczegblna alternacja’®®!), nakazuje przyjecie analogicznej interpretacji
spetnienia warunkéw okreslajacych stan pokrzywdzonego na gruncie tego
przepisu. Jednak w przypadku, gdy pokrzywdzony ma w czasie czynu
zachowang albo w znacznym stopniu ograniczong zdolnoé¢ rozpoznania
znaczenia czynu, a zniesiona jest u niego jedynie zdolnos¢é pokierowa-
nia swoim postepowaniem, w gre powinno wchodzi¢ stwierdzenie jego
bezradnosci wobec sprawcy, co czyni bezzasadnym przyjmowanie tego
uktadu sytuacyjnego. ,Pokierowanie postepowaniem”, jako element two-
rzacy czton psychologiczny definiowania niepoczytalnosci, zwykto sie
bowiem pojmowa¢ w kategorii mechanizméw psychicznych odpowie-
dzialnych za realizowanie podjetych decyzji, zdeterminowanego zatozo-
nym celem (w rozumieniu psychologicznym), obejmujacym sensu largo

¥y

26 Jan Sehn, Karol Spett, ,,Zmniejszona poczytalno$é” Paristwo i Prawo, nr 2
(1961): 292.

27 W odniesieniu do praktycznego wymiaru spelnienia warunku logicznego
w postaci braku moznosci kierowania swoim postepowaniem, nawet przy zacho-
waniu zdolnosci rozpoznania jego znaczenia - por. Marian Filar w Kodeks karny.
Komentarz, red. Marian Filar, wyd. 2 (Warszawa: Lexis Nexis, 2010), 128.

28 W tym zakresie- por. Bogustaw Sygit, ,Recenzja ksiazki M. Tarnawskiego
pt. »Zmniejszona poczytalnosé¢ sprawcy przestepstwa«” Palestra, nr 12 (1977): 104;
podobnie: Wolter, Nauka o przestepstwie, 212.
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czynno$ci zwigzane z procesami poznawczymi, w tym w szczegdlnosci
psychicznym sterowaniem swoim zachowaniem)®?.. Jako taka zdolnosé
pokierowania swoim postepowaniem traktowana jest jako ,wadliwo$é
funkcjonowania woli”**, zag brak zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu
lezy u jej podstaw i stanowi defekt odnoszacy sie do sfery intelektualne;j®".
Trafnie przy tym wskazywal Wolter, iz: ,Ta niemoznos$¢ pokierowania
swym postepowaniem musi by¢ spowodowana jakimis$ »zaktéceniami
czynno$ci psychicznychg, czyli jakimis »defektami« natury intelektualnej
czy wolitywnej, a wigc nie moze by¢ rezultatem normalnych niedostatkéw
ludzkiej psychiki, w szczegélnosci zwyklego btedu (errare humanum est)
albo ulegania naciskom psychicznym (przymus kompulsywny)”*?l. Ergo,
traci sens wymaganie dotyczace braku zdolnosci do rozpoznania znaczenia
czynu ,lub” pokierowania swoim postepowaniem, skoro prawnokarne zna-
czenie w tym przypadku ma jedynie réwnoczesne wystapienie tych dwéch
elementéw. Zatem wlasciwe byloby postuzenie sie na gruncie art. 198 k.k.
kwantyfikatorem logicznym koniunkdji (spéjnik ,,i”).

Inng sprawa pozostaje to, Ze samo postugiwanie sie w art. 198 k.k. zna-
mionami uzytymi w art. 31 § 1 k.k. wydaje sie w ogdle przeczy¢ logice.
Wynika to po pierwsze z zasadnosci ograniczania przyczyn, ktére prowadza
do niemoznosci rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim
postepowaniem wytacznie do zaburzen psychotycznych, wzglednie do
uposledzenie umystowego. Zaznaczajac wszakze wyraznie, ze nie chodzi
tutaj o sam zakres stosowania art. 198 k.k. i o to, ze inne zaburzenia moga
prowadzi¢ do bezradnosci (taka logika nakazywataby bowiem w ogéle
zrezygnowac z tej czeéci przepisu). Skoro jedynie wybrana kategoria zabu-
rzen, zgodnie z art. 198 k.k., jest uwzgledniania jako przyczyna prowadzaca
do braku zdolnosci do rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania
swoim postepowaniem przez pokrzywdzonego, to oznacza, ze inne kate-
gorie zaburzen, nawet jezeli takie nastepstwo w sferze psychologicznej
w rzeczywisto$ci wywolaja, to nie bedg dawaty podstawy do zastosowania
tego przepisu. Chyba ze doprowadza do bezradnosci. W takim wypadku

29 Por. Anna Golonka, ,Psychologiczne kryteria oceny poczytalnosci sprawcy
czynu zabronionego” Wojskowy Przeglad Prawniczy, nr 3-4 (2012): 67-75; Tarnawski,
Zmniejszona poczytalnosé, 75-8o.

30 Kryspin Mioduski, ,,Zabéjstwo pod wplywem silnego wzruszenia” Wojskowy
Przeglgd Prawniczy, nr 1 (1956): 29.

31 Golonka, Niepoczytalnosé i poczytalnosé ograniczona, 177-181.

32 Wladystaw Wolter w Igor Andrejew, Witold Swida, Wtadystaw Wolter, Kodeks
karny z komentarzem (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1973), 135.



PRAWO | WIEZ | NR 2 (45) LATO 2023 Artykuty 394

natomiast nalezatoby postawié pytanie: po co w takim razie w ogéle (i to
wybiérezo!) wskazywaé na taki stan pokrzywdzonego quasi-niepoczytalno-
$ci, jesli wystarczajace miatoby by by¢ poprzestanie na stwierdzeniu tego,
ze pokrzywdzony byt w stanie bezradnosci wykorzystanej przez sprawce
doprowadzajacego go do obcowania ptciowego lub do poddania sie innej
czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej czynnosci.

Ta sama (opacznie, jak sie zdaje, pojeta) logika nasuwa kolejne spo-
strzezenie, dotyczace sensu postrzegania stanu pokrzywdzonego przez
pryzmat jego zdatnosci do przypisania determinowanej poczytalnoscig®?.
Odwotywanie si¢ do kryteriéw oceny stanu psychicznego w przypadku
pokrzywdzonego, o ktérym mowa w art. 198 k.k., bazujacych na tych, jakie
maja zastosowanie wzgledem sprawcy czynu zabronionego, co do ktérego
zachodzg podstawy do wylaczenia winy z powodu jego niepoczytalnosci
(art. 31 § 1 k.k.), wydaje sie co najmniej irracjonalne. Tym bardziej, ze
w tym pierwszym przypadku w istocie nalezaloby ocenia¢ wylacznie to,
czy pokrzywdzony: ,,mial zdolno$¢é pojmowania znaczenia czynu podej-
mowanego wobec niego przez sprawce”, wzglednie dostatecznie pojmowat
istote czynu.

Nalezy bowiem opowiedzie¢ sie za objeciem potrzeba rozpoznania zna-
czenia czynu nie tylko warstwy dotyczacej oceny prawnej (aksjologicz-
nej), ale réwniez warstwy ontologicznej™!. Jak trafnie sygnalizowano
w piSmiennictwie, rozpoznanie znaczenia czynu mozna rozpatrywac
na dwéch ptaszczyznach, tj. na ptaszczyZnie odnoszacej sie do ,czysto
fizycznego” sensu zachowania oraz tej, ktéra wigze sie z nadawaniem
mu sensu moralnego (aksjologicznego) i spolecznego; jego moralno-spo-
teczng oceng™. Jednoczesnie za prawnie relewantng, na gruncie art. 31
§ 1k k., zwyklo sie uznawaé te druga plaszczyzne, czyli zdolnosé do: , [...]
uswiadomienia sobie przez chorego prawno-spoteczno-moralnej oceny
popelnionego czynu oraz tego, czy i jak bardzo owe zaburzenia psychiczne
wplynety na jego sfere wolicjonalno-popedows, tj. czy mégt on swoim

33 Por. Andrzej Zoll w Kodeks karny. Czes¢ ogélna, t. I, Komentarz do art. 1-116,
wyd. 3, red. Andrzej Zoll (Warszawa: WKL, 2007), 33.

34 Podobnie por.: Magdalena Budyn-Kulik w Kodeks karny. Komentarz. Czes¢
szczegélna - art. 117-221, t. I, red. Michat Krélikowski, Robert Zawtocki, wyd. 4
(Warszawa: C.H. Beck, 2017), 698.

35 Wolter okreslatje jako ,dwie warstwy” rozpoznania - por. Wtadystaw Wolter,
»Zagadnienia psychiatryczne z punktu widzenia prawa karnego materialnego”,
[w:] Marian Cieglak, Karol Spett, Adam Szymusik, Wiadystaw Wolter, Psychiatria
w procesie karnym, wyd. 3 (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1991), 33-36.
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dzialaniem wlasciwie pokierowaé”*¢l. O ile jednak w kontekscie oceny
stanu psychicznego sprawcy (stwierdzenia jego niepoczytalnoéci) znaj-
duje to swoje uzasadnienie, o tyle wysoce watpliwe pozostaje, czy takie
oczekiwanie nalezy stawiaé przed pokrzywdzonym na gruncie art. 198 k.k.
Badania empiryczne dowodza wszakze, ze osoby zdiagnozowane z upo-
$§ledzeniem umystowym w stopniu lekkim albo umiarkowanym (1cp-10)
nierzadko nie s3 w stanie w adekwatny sposéb pojmowaé (ergo nadawaé
znaczenia) wielu czynnoéciom lub zachowaniom, a nawet pojeciom odno-
szacym sie do szeroko pojetej sfery seksualnej®”. Wypada przy tym przy-
pomnieé, ze w praktyce uposledzenie umystowe w stopniu lekkim (przy
braku rozpoznania innych, wspétwystepujacych przyczyn) przewaznie
nie stanowi per se podstaw do stwierdzenia przez sad nawet poczytalnosci
w znacznym ograniczonej (art. 31§ 2 k.k.).

Zawezenie stanu psychicznego osoby wykorzystanej seksualnie do
niepoczytalnosci, wzbudza réwniez obiekcje dotyczace tego, czy i na ile
osoba taka jest w stanie w ogdle podja¢ adekwatng do okolicznosci decy-
zje w sferze seksualnej, skoro, jak to ujeto, ,[...] nie jest [ona] zdolna do
samostanowienia o swoim zyciu seksualnym, [...] gdyz osoba znajdujaca
sie w takim stanie pozbawiona jest zdolnosci do §wiadomej autodetermi-
nacji seksualnej”®*. Wydaje sie, ze o konkluzje taka mozna sie pokusié
wlasnie, jezeliby zalozy¢, ze rozpoznanie znaczenia odnosi sie w tym przy-
padku réwniez do ,warstwy czysto faktycznej” zachowania (postugujac
sie nomenklaturg zaproponowang przez Wtadystawa Woltera). To za$
przemawia za tym, ze niepoczytalno$é¢, o ktérej mowa w art. 31 § 1 k.k.
i brak rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowa-
niem wskutek uposledzenia umystowego lub choroby psychicznej, jakim

36  Por. Janusz Heitzman, Inga Markiewicz, ,Niepoczytalno$é¢- doktryna, prak-
tyka, skuteczno$é, alternatywa” Psychiatria po dyplomie, nr 3 (2012): 47.

37 Por. Agnieszka Czusz, Wojciech Otrebski, ,Seksualno$é oséb niepetnospraw-
nych umystowo- wyzwanie dla metodologii badan i praktyki psychologicznej”,
[w:] Oblicza psychologii klinicznej- pamieci profesora Janusza Kostrzewskiego, red. Ewa
Zasepa, Tadeusz Gatkowski (Sopot: Gdafiskie Wydawnictwo Psychologiczne, 2014),
259-278. Z tego wzgledu, w mojej ocenie, nie sposéb zaakceptowaé pogladu, ze:

»[...] do podjecia decyzji w zakresie kontaktéw seksualnych wystarcza chociazby

minimalna zdolno$¢ rozpoznania znaczenia czynéw swoich i innych oséb, ze
wzgledu na wyrazisto$é i jednoznaczno$é takich zachowan” - tak: Warylewski,
Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej, 119

38 Hubert Myséliwiec, ,Seksualne wykorzystanie bezradnosci lub niepoczytal-
noéci innej osoby (art. 198 k.k.)” Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, z. 2

(2013): 84.
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powinna sie cechowaé osoba, o ktérej mowa w art. 198 k.k., nie sa w pelni
tozsame znaczeniowo.

Podejscie prezentowane przez ustawodawce karnego w art. 198 k.k.
pociaga za sobg takze dalsze konsekwencje wynikajace z koniecznosci
oceny stanu psychicznego pokrzywdzonego. Jak sie zgodnie przyjmuje,
nawigzanie w tym przepisie do znamion okres$lajacych niepoczytalnosé
rodzi wymaganie zwigzane z powotaniem biegtych psychiatréw dla stwier-
dzenia, Ze tempore criminis w takim wtasnie stanie znajdowata sie osoba,
o ktérej mowa w art. 198 k.k.*?l. Odnosi sie to zaréwno do nastepstwa
psychologicznego ,niepoczytalnoéci”*”, jak i przyczyny ich zniesienia,
ktéra w tym przypadku musi byé uposledzenie umystowe lub choroba
psychiczna. Pomijajac aspekty zwiazane z mozliwa wtérng wiktymizacja,
watpliwoéci rodzi sam sens takiego rozwigzania prawnego. Z uwagi na
sposéb charakterystyki stanu pokrzywdzonego, wprowadza sie bowiem
takie wymagania zwiazane z potrzeba badania przez biegtych psychia-
tréw stanu psychicznego pokrzywdzonego w czasie czynu, jakie stawia
sie przed sprawca czynu zabronionego dla stwierdzenia tego, czy byl on
zdatny do przypisania (zawinienia). Nie sposéb pomiaé takze innych kom-
plikacji, jakie rodzi odwotanie sie w art. 198 k.k. do znamion cechujacych
niepoczytalno$é. Wynikaja one z postrzegania bezradnosci w charakte-
rze ,kategorii dopetniajacej”. Na taka konstatacje pozwala orzecznictwo
sadowe, w ktérym wskazano expressis verbis, ze znamie bezradnosci, jakim
ustawodawca postuguje sie w tym przepisie: , petni funkcje dopetniajaca
do uzytych tam znamion »wynikajacy z uposledzenia umystowego lub
choroby psychicznej brak zdolnosci tej osoby do rozpoznania znamienia
czynu lub pokierowania swoim postepowaniem«”*"), Trafnie podniesiono
zrazem, iz: ,[...] stan bezradnosci, [...] w rozumieniu art. 198 k.k. nie musi
sie wigza¢ z niemozliwo$cia rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowa-
nia swoim postepowaniem. Bezradno$¢ bowiem nalezy rozumieé réwniez
jako stan, w ktérym pokrzywdzona osoba nie ma na tyle sit czy mozliwosci,

39 Por. wyrok sa we Wroclawiu z 22.04.2015 r., 11 AKa 82/15, 0SAW 2015, 0ir' 3,
poz. 330, a takze: Stawomir Hyp$ w Kodeks karny. Komentarz, red. Alicja Grzesko-
wiak, Krzysztof Wiak, wyd. 6 (Warszawa: C.H. Beck, 2019), 1057; Jarostaw Wary-
lewski, ,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci”, 704.

40 Nastepstwa psychologiczne w ujeciu mieszanego sposobu okreélenia nie-
poczytalnosci w art. 31§ 1k.k. - por. np. Angelika Barczyk, Psychologia, psychiatria
i prawo wobec podsqdnych zaburzonych psychicznie (Mystowice: cwsp, 2006), 26;
Gatecki i Szulc, Psychiatria, 421.

41 Tak: wyrok sa w Lublinie z 19.10.2000 r., II AKa 190/00, LEX nr 48860.
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aby wyrazi¢ skutecznie swéj sprzeciw wobec sprawcy lub w ogéle nie jest

w stanie podjaé decyzji”*?l.

3 | Stan bezradnosci - istota i zasadnos¢
postugiwania sie tym znamieniem w art. 198 k.k.

Zaprezentowane wyzej podejscie, tudziez zgloszone zastrzezenia w kwestii
yhiepoczytalnosci”, zmuszaja do pochylenia sie réwniez nad bezradno-
Scig jako stanem, ktéry wykorzystuje sprawca przestepstwa okreslonego
w art. 198 k.k. To za$§ wymaga, po pierwsze, odniesienia sie do samego poje-
cia bezradnosci, po drugie, ustalenia na tej podstawie, na ile trafne jest
postugiwanie sie nim w art., 198 k.k., tudziez jaki jest sens wprowadza-
nia stanu pelnigcego funkcje dopetniajaca wzgledem ,niepoczytalnosci”,
wreszcie po trzecie, rozwazenia tego, czy w istocie przez pryzmat bez-
radno$ci nalezy ocenia¢ stan, w jakim znajduje si¢ osoba wykorzystana
seksualnie (oczywiscie w zakresie, w jakim pomijamy niepoczytalno$é).
Odnoszac sie do pierwszego z zasygnalizowanych zagadnien, nie bez
kozery wskazano w pi$miennictwie, ze ,Kategoria bezradnosci jest nie-
jasna, wieloznaczna, emotywna, nader czesto wykorzystywana do celéw
ideologicznych i politycznych”**], W oparciu o to wywiedziono, ze skoro jej
sens nie jest jednoznaczny, to: ,niewiele ma wspélnego z precyzja nauko-
wa'*, Stwierdzenie takie, niewatpliwie bardzo radykalne, przeczy nieco
faktom. Tym bardziej, ze zapatrywanie to odnoszono do pojmowania bez-
radno$ci w nauce socjologii*’!, a jako jeden z pierwszych o ,wyuczonej
nieudolnosci” pisal przeciez Thorstein Veblen'**!. Bezradno$¢ posiada swéj
kontekst spoleczny (tzw. bezradno$é spoteczna), gdy sprowadza sie ja
do utraty kontroli nad wzmocnieniami w sytuacji wspétzaleznosci od

42 Wyrok sa w Katowicach z 26.08.2010 r., I1 AKa 213/10, LEX nr 686856.

43 Monika Kwieciniska-Zdrenka, ,Bezradno$¢ w ujeciu socjologii i psychologii”,
[w:] Bezradnosé. Interdyscyplinarne studium zjawiska w kontekscie zmiany spotecznej
i edukacyjnej, red. Zenon Gajdzica, Marek Rembierz (Katowice: Wydawnictwo
Uniwersytetu Slaskiego, 2005), 35.

44 Ibidem.

45 Ibidem.

46 Ibidem, 36-37.
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innych ,aktoréw spotecznych”*”), a sposobom radzenia sobie z nig nadaje
sie¢ wymiar spoleczny. By¢ moze takie podejscie miato wplyw na tak dobitna
ocene tego pojecia. Oczywiste pozostaje jednak to, ze bezradno$¢, niejako
ze swej natury, stanowi réwniez przedmiot badan psychologicznych**l.
W nauce psychologii zaprezentowano szereg koncepcji na ten temat*l.
Najczesciej bywa ona wigzana z tzw. ,wyuczong bezradno$cig”, nad ktéra
badania zapoczatkowal Martin Seligman. Z perspektywy klasycznego
modelu psychologii poznawczej wyuczona bezradnos¢ obejmuje przypadki,
w ktérych w efekcie poddania kontaktowi z sytuacja niekontrolowana
(treningu bezradnosci), powstaja deficyty w trzech sferach motywacyjne;j,
poznawczej oraz emocjonalnej, co rodzi bezsilno§é*®). Taka wyuczona
bezradno$¢ znajduje swoje odzwierciedlenie takze w postawie i zacho-
waniu jednostki, ktéra w zmienionych warunkach nie potrafi wykaza¢ sie
dostateczng elastyczno$cia posiadanych umiejetnosci; jej ,umiejetnosci
[...] okazuja sie jej brakami lub stabymi punktami”'*l, Wyuczona bezrad-
noéé stanowi zatem ,,[....] syndrom zaburzen poznawczych, motywacyjnych
i emocjonalnych wywotanych uprzednim kontaktem z sytuacja niekon-
trolowang”*?. Nie dziwi wobec tego, ze w pi$miennictwie utozsamiano
ja z bezbronnoscia, czyli ze stanem, w ktérym dana osoba nie ma sit, aby
wyrazié skutecznie swéj sprzeciw wobec sprawcy™®*. W takim ujeciu bez-
radno$¢ i biernos¢ ida niejako w parze'®*.

47  Por. np.: Tomasz Gradzinski, ,Wyuczona bezradno$¢ - przeglad koncepcji”,
[w:] Bezradnos¢. Interdyscyplinarne studium zjawiska w kontekscie zmiany spotecznej
i edukacyjnej, red. Zenon Gajdzica, Marek Rembierz (Katowice: Wydawnictwo
Uniwersytetu Slaskiego, 2005), 88-89.

48 Ryszard Cibor, ,Psychologiczne uwarunkowania poczucia bezradnosci”,
[w:] Bezradnos¢, 90-96 i powotana tam literatura.

49 Gradzinski, ,Wyuczona bezradno$¢ - przeglad koncepcji”, 82-89; Grzegorz
Sedek, ,Przeglad badan i modeli teoretycznych zjawiska wyuczonej bezradno$ci”
Przeglad Psychologiczny, nr 3 (1983): 587-609.

50 Tbidem, 82-83.

51 Kwieciniska-Zdrenka, ,Bezradno$¢ w ujeciu socjologii i psychologii”, 36.

52 Grzegorz Sedek, Mirostaw Kofta, ,W poszukiwaniu uniwersalnych wyznacz-
nikéw zjawiska wyuczonej bezradnosci: Przeglad klasycznych wynikéw eks-
perymentalnych i test empiryczny koncepcji egotystycznej”, [w:] Psychologia
aktywnosci: zaangazowanie, sprawstwo, bezradno$¢, red. Mirostaw Kofta (Poznan:
Nakom, 1993), 133.

53 Barttomiej Gadecki w Marta Bana$-Grabek, et al., Kodeks karny. Czes¢ szcze-
g6lna: art. 148-251. Komentarz (Warszawa: C.H. Beck, 2020), 328; wyrok sa w Kato-
wicach z 14.10.2021 1., IT AKa 247/21, LEX nr 3357585.

54 Kwiecinska-Zdrenka, ,Bezradno$¢ w ujeciu socjologii i psychologii”, 52-54.
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Podobnie w $wietle definicji zawartej w Stowniku jezyka polskiego ,bez-
radny” to 1. «xniemogacy sobie poradzi¢ w zyciu lub w trudnej sytuacji»;
2. «$wiadczacy o niemoznoéci radzenia sobie»”*l. Za jego synonim
uznaje sie okreslenie: ,bezsilnos¢”®¢!. Z kolei wedtug Stownika wyrazéw
bliskoznacznych, podobnymi znaczeniowo sg pojecia ,,bezbronny; bezsilny;
niezapobiegliwy; niezaradny; potocznie: nieogarniety”*”\. Poza tym bez-
radno$é moze oznaczaé takze ,[...] stan psychiczny charakteryzujacy sie
brakiem pomystu na akceptowalne wyijscie z trudnej sytuacji oraz zanie-
chaniem dziatania lub dziataniem z géry skazanym na niepowodzenie.
Wystepuje niezaleznie od stanu rzeczywistej lub pozornej bezsilnosci”*l.
Takie podejscie nawigzuje wyraznie do psychologicznego ujecia bezradno-
$ci. Warto przytoczy¢ jeszcze poglad, w $wietle ktérego bezradnos¢ jawi
sie jako negatywne do$wiadczenie wewnetrzne, u§wiadamiane i przezy-
wane ,,jako konsekwencja konfrontacji z zaistnialymi lub przewidywanymi
trudnosciami”®?), ktérych nie mozna pokonaé z przyczyn obiektywnych
lub subiektywnych. Zwyklo sie réwniez stopniowaé bezradno$é, przyj-
mujac, ze poza mata bezradnoscia (do$wiadczang w pewnych sytuacjach
przez wiekszoéé ludzi), wystepuje réwniez srednia bezradno$é (okreslana
jako ,niezaradno$¢”) oraz ,duza bezradno$é, na ktéra wptywaja nie tylko
czynniki subiektywne (wewnetrzne ,tj. psychiczne i duchowe) i determi-
nanty spoleczno-historyczne, ale takze zty stan zdrowotny organizmu, co
ma miejsce w przypadku poglebiajacej sie niesprawnosci (np. ruchowej),
nieuleczalnej choroby oraz w stanie terminalnym”*°’,

Uwagi te majg znaczenie w kontekscie poczynionych w dalszej czesci
konkluzji dotyczacych zasadnos$ci postugiwania sie tym terminem. Majac
za$ na uwadze zaprezentowane powyzej rozumienie bezradnosci i odno-
szac je do stanu pokrzywdzonego w art. 198 k.k., nasuwa sie watpliwos¢
zwigzana z postrzeganiem bezradnosci w charakterze znamienia uzupet-
niajacego w stosunku do ,,niepoczytalnosci”. Przemawiaja za tym zaréwno
argumenty logiczne, jak i jezykowe, w tym poparte wiedzg psychologiczna.

55 https://sjp.pwn.pl/slowniki/bezradno%C5%9B%C4%87.html. [dostep:
25.10.2022].

56 Ibidem.

57 https://dobryslownik.pl/slowo/bezradny/3442/. [dostep: 25.10.2022].

58 https://plwikipedia.org/wiki/Bezradno%Cs%9B%C4%87. [dostep: 10.10.2021].

59 Lucyna Patyjewicz, ,Bezradno$é¢ cztowieka w staroéci”, [w:] Bezbronnos¢
cztowieka wobec systemu, red. Mirostaw Jerzy Jarosz et al. (Lublin: Innovatio Press
Wydawnictwo Naukowe Wyzszej Szkoty Ekonomii i Innowacji w Lublinie, 2010), 56.

60 Thidem.
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Z logicznego punktu widzenia mozna bowiem doj$é do wniosku, ze
postuzenie sie przez ustawodawce spéjnikiem ,lub” (funktor alternatywy
zwyklej) nie jest poprawne, poniewaz kategoria bezradnoéci jest nie tylko
szersza zakresowo, ale wrecz odmienna w stosunku do ,niepoczytalnosci”.
Nie powinno budzi¢ zadnych obiekc;ji to, Ze bezradno$¢ moze wynikac z réz-
nych przyczyn i wcale nie musi oznacza¢ stanu mentalnego. Bezradnos¢
moze wynikaé np. fizycznej niepetnosprawnoéci'®. Co wiecej, szerokie uje-
cie pozwala na uwzglednienie w tym pojeciu takze czynnikéw lub przyczyn,
ktére wplywaja na stan psychofizyczny pokrzywdzonego. Moga one mieé
charakter psychiatryczny i pozapsychiatryczny'®?l. W rezultacie m.in. stan
odurzenia alkoholem moze prowadzié do bezradnosci. Takie stanowisko
niejednokrotnie prezentowano zreszta w orzecznictwie**. Postawiono
nawet expressis verbis teze, ze ,Zawarte w art. 198 k.k. znamie »bezradno$ci«
innej osoby obejmuje takze sytuacje niemoznosci oporu wskutek odurzenia
alkoholem”™*, W doktrynie prawa karnego wyrazono wprawdzie poglad,
ze osoba spozywajaca alkohol niejako przewiduje ,nie tylko nastepstwa
w zakresie wylaczenia lub ograniczenia swej poczytalnosci, ale i to czy
spozywa alkohol w okoliczno$ciach mogacych - chociazby hipotetycznie -
doprowadzi¢ do obcowania ptciowego lub innych czynnosci seksualnych.
[...] Jezeli robi to w towarzystwie innych oséb (niezaleznie od ich ptci), to
w zasadzie godzi sie na wszystkie zwigzane z tym konsekwencje, z odby-
ciem stosunku ptciowego wiacznie”'**. W konsekwencji wywiedziono, ze
kazde ,towarzyskie” spozywanie alkoholu mieéci w sobie przyzwolenie na

wszystkie zwigzane z tym konsekwencje, z odbyciem stosunku ptciowego

61 Na temat objecia zakresem ,bezradno$ci” takze stanu fizycznego - por.:
Marian Filar, Przestepstwa seksualne w polskim prawie karnym (Torufi: UMK, 1985),
66; Hyp$ w Kodeks karny. Komentarz, 1057, Marek Bielski w Kodeks karny. Komentarz,
t. 11, art. 117-277, red. Andrzej Zoll (Warszawa: WKL, 2013), 742.

62 Marian Filar, ,Przestepstwa seksualne w nowym Kodeksie karnym”, Nowa
kodyfikacja karna. Kodeks karny: krétkie komentarze, z. 2 (1997): 26; Jarostaw Warylew-
skiw Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz do artykutéw 117-221, t. 1, red. Andrzej
Wasek, Robert Zawtocki (Warszawa: C.H. Beck, 2010), 1026; Bielski w Kodeks karny.
Komentarz (2017), 711-712.

63  Por. postanowienie SN z 20.04.2016 I, IT1 KK 489/15, LEX NI 2044482; wyrok sa
w Katowicach z 26.08.2010 r., IT AKa 213/10, LEX nr 686856; wyrok sa w Katowicach
2 15.05.2009 I, I AKa 102/09, LEX nr 577328; wyrok sa w Lublinie z 19.10.2000 r.,
11 AKa 190/00, Prokuratura i Prawo (wktadka), nr 9 (2001): 18; wyrok sa we Wroctawiu
Z 30.04.2014 I., I AKa 107/14, LEX N 2674284.

64 Wyrok SN z 25.11.2009 r., V KK 271/09, LEX 0OIT 553764.

65 Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej, 126.



Anna Golonka | Przestepstwo seksualnego wykorzystania niepoczytalnosci lub bezradnosci... 401

wiacznie”*?l, Podejécie takie nalezy ocenié krytycznie, bowiem spozywa-
nie alkoholu, nawet towarzyskie, nie powinno przesadza¢ o tym, ze osoba,
ktéra to czyni, nie moze (bedac w tym stanie) zostaé¢ uznana za bezradng
tylko z tego powodu, ze uprzednio spozywata ona alkohol. Bedac w sta-
nie odurzenia moze ona wszakze zachowa¢ petng zdolnosé¢ do wyrazenia
w stanowczy sposéb swojego oporu; zamanifestowania braku checi odbycia
stosunku ptciowego czy podjecia wobec niej innej czynnoéci seksualnej*”..
Prowadzi to jednak do innych probleméw, jak chociazby te, ktére wigza sie
ze zbiegiem przepiséw w sytuacji, gdy osoba, ktéra doprowadza sprawca do
obcowania piciowego lub innej czynnosci seksualnej, znajduje sie w stanie
odurzenia. Moze on wynikaé z podstepu, jakim postuzyt sie sprawca*®!
powinno przemawiaé, po spelnieniu pozostatych znamion, za kwalifikacja
czynu na podstawie art. 197 k.k.1*’, Jezeli jednak wskutek odurzenia alko-
holem pokrzywdzony nie moze stawiaé oporu i znajduje si¢ w stanie bez-
radnoéci, to spelnione s3 przestanki uzasadniajace kwalifikacje z 198 k.k...
Zasadno$¢ kumulatywnej kwalifikacji w takim przypadku wydaje sie
jednak co najmniej watpliwa”™ (poza bardzo nielicznymi wyjatkami”?!).
Niemniej nie zmienia to faktu, ze de lege lata nie ma uzasadnionych podstaw,
aby bezradno$ci nadawaé zawezajaca interpretacje i wykluczaé spod tego
pojecia np. sytuacje wspomniang powyzej’?.

Wypada dodatkowo zauwazy¢, ze bezradno$é zazwyczaj stanowi pew-
nego rodzaju konsekwencje braku zdolnosci do rozpoznania znaczenia
czynu, a zwlaszcza braku zdolnosci do pokierowania swoim postepowa-
niem. Ergo, jej postrzeganie w kategorii dopetnienia wzgledem niepoczy-
talnosci, o ktérej mowa w art. 198 k.k., traci racje bytu. Tym bardziej, jesli
zwazy¢ na przytoczone wyzej kwestie zwigzane z pojmowaniem ,,zdolnosci
do” synonimicznie do umiejetnosci (skill), tudziez wskazaniem na to, iz

, CO

66 Ibidem.

67 Podobne zapatrywanie: Natalia Ktagczyniska w Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna.
Komentarz, red. Jacek Giezek (Warszawa: WKL 2014). Dokument LEX. Komentarz
do art. 197. Teza 15; wyrok SN z 16.03.2006 I, IV KK 427/05, LEX nr 180765.

68 Por. np. wyrok sa w Katowicach z 15.05.2013 r., I1 AKa 90/13, LEX nr 1335649.

69 Tak: wyrok sa w Krakowie z 6.03.2014 r., 11 AKa 5/14, Krakowskie Zeszyty
Sqdowe, nr 4 (2014): 46.

70 Wyrok sa w Katowicach z 26.08.2010 r., I1 AKa 213/10, LEX nr 686856.

71 Por. np. wyrok sa w Krakowie z 6.03.2014 r., I1 AKa 5/14, Krakowskie Zeszyty
Sgdowe, nr 4 (2014): 46.

72 Wyrok sa w Katowicach z 2.11.2016 1., II AKa 316/16, LEX 1r 2309498; wyrok
SN z 22.11.2006 1., V KK 293/06, OSNKW, nIr' 1 (2006): 2220.

73 Por. tez wyrok sa w Katowicach z14.10.2021 1., 11 AKa 247/21, LEX nr 3357585.
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jako taka umiejetnos¢ jest determinowana zdolnos$cig do nalezytego poj-
mowania (zdolnoéé rozpoznania).

Jednoczesnie wolno zaryzykowac stwierdzenie, ze prawodawcy w isto-
cie nie o takie podejscie chodzilo, skoro zdecydowat sie na objecie szcze-
g6lna ochrong osoby z powodu jej stanu psychofizycznego. To natomiast
implikuje postawienia pytania o zasadno$¢ odwotywania sie do pojecia
bezradnos$ci w art. 198 k.k.

W tym miejscu nieodzowne wydaje sie przypomnienie, ze penalizujac
czyny przeciwko wolnosci seksualnej, ustawodawca karny przewiduje
takze inne okoliczno$ci uzasadniajace odrebng typizacje. Chodzi przede
wszystkim o art. 199 k.k. i art. 203 k.k., w ktérych jest mowa o wykorzysta-
niukrytycznego potozenia, a takze o art. 200a § 1 k.k., w ktérym wskazano
na wyzyskanie niezdolnoéci do nalezytego pojmowania sytuacji. W tym
drugim przepisie niezdolno$¢ do nalezytego pojmowania sytuacji dotyczy
matoletniego ponizej 15 lat i stanowi §rodek do popelnienia okreslonego
w nim przestepstwa'’*l. Z kolei wykorzystanie krytycznego potozenia
obejmuje sytuacje, w ktdrej: ,0sobie znajdujacej sie w nim realnie grozi
doznanie powaznego uszczerbku lub dolegliwoéci, niebezpieczeristwu
temu za$ zapobiec moze odpowiednie zachowanie sie sprawcy, natomiast
»doprowadzenie« to sytuacja wigzaca sie ze ztamaniem za pomocg m.in.
powyzszej metody woli ofiary przeciwnej rozpoczeciu lub kontynuowaniu
procederu prostytucyjnego””*l. Wolno wiec uznaé, ze bezradno$é, o ktérej
mowa w art. 198 k.k. nie wigze sie z sytuacja zyciowg pokrzywdzonego -
verba legis- jego , krytycznym potozeniem”.

Dalej godzi sie takze podniesé, ze obowigzujacy k.k. postuguje sie
réwniez innymi okresleniami odnoszacymi sie do stanu psychicznego
i fizycznego pokrzywdzonego. Mowa w szczegdlnosci o nieporadnosci
wraz ze stosownym doprecyzowaniem, tj.: ,0osoba nieporadna ze wzgledu
najej wiek, stan psychiczny lub fizyczny”, ,0soba nieporadna ze wzgledu na
jej wiek lub stan zdrowia” oraz ,osoba nieporadna ze wzgledu na jej stan
psychiczny lub fizyczny”. Co wiecej, ustawodawca karny uzaleznia: ,od

74 Art. 200a § 1 k.k. in extenso stanowi: , Kto w celu popelnienia przestepstwa
okreslonego w art. 197 § 3 pkt 2 lub art. 200, jak réwniez produkowania lub utrwa-
lania tresci pornograficznych, za posrednictwem systemu teleinformatycznego lub
sieci telekomunikacyjnej nawiazuje kontakt z matoletnim ponizej lat 15, zmierza-
jac, za pomocg wprowadzenia go w btad, wyzyskania btedu lub niezdolnosci do
nalezytego pojmowania sytuacji albo przy uzyciu grozby bezprawnej, do spotkania
z nim, podlega karze pozbawienia wolnoéci do lat 3.”.

75 Wyrok SN z 5.02.2009 I, II KK 251/08, LEX nr 486551.
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tego zaréwno istnienie pewnych przestepstw, jak i uprawnienia strony
w procesie karnym”’?), a nawet czyni ten stan okolicznoécia rzutujaca na
wymiar kary (art. 53 § 2 k.k.). Znamieniem nieporadnoéci ustawodawca
postuzyl sie m.in. w art. 189 § 2a k.k. (pozbawienie wolno$ci osoby niepo-
radnej ze wzgledu na jej wiek, stan psychiczny lub fizyczny), 207 § 1a k.k.
(znecanie sie nad ww. osoba), 210 k.k. (porzucenie osoby nieporadnej ze

wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny), art. 211 k.k. (uprowadzenie

ww. osoby). Dostrzezono takze, ze: ,[...] poréwnujac trzy kodyfikacje prawa

karnego, a mianowicie z 1932 r., 1969 r. oraz z 1997 r., mozna zauwazy¢,
iz wystapila zmiana terminologiczna okreslenia »osoba bezradna« na
okreélenie »osoba nieporadna«”'”). Przekonujace wydaje sie stanowi-
sko, wedle ktérego nieporadna jest osoba: ,[...] ktéra ze wzgledu na swoje

wiasciwodci fizyczne (np. podeszly wiek, kalectwo, obtozng chorobe) lub

psychiczne (np. uposledzenie umystowe) nie ma mozliwosci samodzielnego

decydowania o swoim losie ani zmiany swego polozenia””®.. To natomiast

moze przemawiaé za zasadno$cia odwolania sie raczej do tego terminu na

gruncie art. 198 k.k., zamiast do bezradnosci. Powyzsze pozwala polozyé

akcent na pewien stan w rozumieniu, jaki psychopatologia nadaje temu

pojeciu, odrézniajac go zarazem od choroby!”l.

Inna rzecz, ze w ogéle nie wydaje sie poprawne tworzenie jakiejkol-
wiek dodatkowej kategorii (dopetniajacej) dotyczacej stanu psychicznego.
Sensowne bytoby to jedynie wéwczas, gdyby chodzito o taka kategorie,
ktéra odwotuje sie do okolicznosci obiektywnych, nie za$ do stanu psychicz-
nego pokrzywdzonego (przytoczone wyzej argumenty logiczne). Majac
jednak na wzgledzie znamie ,krytycznego potozenia”, zawarcie w opisie
typu czynu zabronionego okreslonego w art. 198 k.k. takiego ,dopetniaja-
cego” znamienia, odnoszacego sie do okolicznosci obiektywnych, polozenia
pokrzywdzonego, nie wydaje sie konieczne. Bardziej trafne bytoby wobec
tego zastgpienie bezradnosci znamieniem nieporadnosci ze stosownym
doprecyzowaniem, ze chodzi w szczegélnosci o osobe nieporadna z uwagi
na stan psychiczny lub fizyczny.

76 Dorota Habrat, ,Osoba nieporadna jako pokrzywdzona przestepstwem zne-
cania sie” Studia Prawnicze, z. 2 (2018): 117.

77 Ibidem, 118.

78 Marek Kulik, et al., ,Przestepstwo uprowadzenia lub zatrzymania mato-
letniego lub osoby nieporadnej - art. 211 k.k. (ze szczegélnym uwzglednieniem
tzw. uprowadzen rodzicielskich)” Prawo w Dziataniu, nr 16 (2013): 13.

79 Encyklopedia popularna pwn. Edycja 2011, wyd. 35 (Warszawa: PwN, 2011), 179.
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4 | Podsumowanie — wnioski kohcowe i postulaty
de lege ferenda

Podsumowujac, zaprezentowane wyzej wywody pozwalajg na jedno-
znaczng, krytyczng ocene art. 198 k.k. w odniesieniu do opisu stanu, ktéry
wykorzystuje sprawca doprowadzajac osobe do obcowania ptciowego lub do
poddania sie innej czynno$ci seksualnej albo do wykonania takiej czynno-
$ci. Dotyczy to przede wszystkim stanu pokrzywdzonego, ktéry w pismien-
nictwie zwyklo sie okresla¢ mianem ,niepoczytalnosci”. W tym wzgledzie
zastrzezenia budzi zaréwno charakterystyka tego stanu, w tym niekonse-
kwentne odwotanie sie do znamion okreslajacych niepoczytalno$é, o ktérej
mowa w art. 31§ 1k.k., jak i zasadno$¢ wprowadzania wymagan zwigzanych
z wystapieniem tempore criminis tego stanu u pokrzywdzonego. Brak kon-
sekwencji wobec braku stosownego uzasadnienia wynikajacego z projektu
k.k. z1997 r. nasuwa wniosek, ze ksztalt tego przepisu nie jest rezultatem
przemyslanej decyzji prawodawcy.

Nalezatoby albo postuzy¢ sie w art. 198 k.k. znamionami okreslajacymi
niepoczytalno$é, o ktérej mowa w art. 31 § 1 k.k. (jesliby zatozyé, ze ratio
legis tego przepisu dyktuje potrzeba ochrony osoby niepoczytalnej), albo, co
wydaje sie bardziej uzasadnione, wskaza¢ w nim jedynie na , brak zdolnosci
pojmowania znaczenia czynu podejmowanego wobec niej przez sprawce’;
wzglednie nalezaloby rozwazy¢, czy wymagania dotyczace zdolnosci poj-
mowania znaczenia nie nalezatoby okresli¢ w taki sposdb, aby jego ocena
byta mozliwa bez potrzeby wydawania opinii przez biegtych psychiatréw
(np. ,nie m4gt w dostateczny sposéb pojmowaé znaczenia podjetego przez
sprawce czynu”). Przyjmujac za$, ze stan bezradno$ci oznacza: ,stan braku
mozliwosci ofiary sensownego lub swobodnego samostanowienia w tej
sferze”®], jak réwniez podzielajac poglad dotyczacy uwzglednienia w nim
szeroko ujmowanych przyczyn, wydaje sie, Ze nie ma koniecznosci odwo-
tywania sie do racji psychiatrycznych niepoczytalnoéci (ograniczonych
w tym przypadku zakresowo). Zamiast traktowaé bezradno$é w kategorii
dopelnienia wzgledem tzw. niepoczytalnosci, zasadne wydaje sie zmody-
fikowanie przepisu w taki sposéb, aby w kazdym czlonie okreslajacym
stan pokrzywdzonego byta mowa ,,0 czym$ innym” (bynajmniej niewy-
kluczajacym sie wzajemnie). Wobec tego, skoro pierwszy czton odnositby
sie do zdolnosci pojmowania, drugi powinien dotyczy¢ sfery wolicjonalnej

80 Wyrok sa w Katowicach z 26.08.2010 r., 11 AKa 213/10, LEX nr 686856.
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zwigzanej z przedsiebraniem zachowania, w tym przypadku, naturalnie,
ujmowanej od strony negatywnej. W takiej sytuacji jedynym sensowym
rozwigzaniem jest postuzenie sie spéjnikiem ,lub”.

Innym rozwigzaniem, podyktowanym podjetymi wyzej rozwazaniami,
byloby zastgpienie pojecia bezradnosci znamieniem odnoszacym sie do nie-
poradnosci wynikajacej ze stanu fizycznego lub psychicznego. To bowiem
stan osoby, $ciélej jej pewne ograniczenia (,,stabosci”) natury psychicznej
lub fizycznej stanowig okoliczno$é, ktéra wykorzystuje sprawca prze-
stepstwa. W zwigzku z tym mozna zaproponowa¢ zmiane omawianego
przepisu i nadanie mu nastepujacego brzmienia:

Art. 198 k.k.: ,Kto osobe niemajaca dostatecznego rozeznania znacze-
nia czynu podejmowanego wobec niej przez sprawce lub nieporadng ze
wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny doprowadza do obcowania
plciowego lub doprowadza do poddania sie innej czynnosci seksualnej
albo wykonania takiej czynnosci, podlega karze...”.

Natomiast poza dyskursem pozostaje w tym miejscu pozostawié¢ kwestie
tworzenia odrebnych typéw czynu zabronionego. Wymagatoby to wszakze
poglebionych rozwazan i stosownego uzasadnienia. Wysuwajac te propo-
zycje, pozostaje juz tylko z zalem dostrzec, ze poza (szczytng w zalozeniu)
ideg zmiany, projekt nowelizacji k.k. z 8.8.2021r. ogranicza sie¢ wylacznie
do zmiany zagrozenia kara, zresztg popartej lakonicznym i nie do korica
przekonujacym uzasadnieniem™!. Nie przewiduje on zaé zmian w tym
zakresie, w jakim nalezatoby tego oczekiwa¢ majac na uwadze podniesione
wyzej uwagi. Co wiecej, nawet i te, ktére immanentnie wigza sie z zagro-
zeniem karg, jak w szczegélnosci problem typéw kwalifikowanych, zdaja
sie pozostawa¢ nadal nierozwigzane!®?l.

81 Por. Uzasadnienie do projektu zmiany k.k. (druk sejmowy nr 1091, Sejm
1x kadencji). Dokument dostepny na stronie: https://www.sejm.gov.pl/sejmo.nsf/
druk.xsp?documentId=D7E9563477237B45C12586B70037B233. [dostep: 10.11.2022 1.].

82 Naten temat por. np. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej,
131; Mysliwiec, Seksualne wykorzystanie, 82.
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Kamieniem wegielnym sprawiedliwo$ci proceduralnej wszelkich procedur
represyjnych jest prawo do obrony. Warto zatem przeanalizowa¢ w jakim
wymiarze normatywnym zostato ono uksztattowane w uchwalonej w dniu
11 marca 2022r. Ustawie o obronie Ojczyzny'. Szczegélng doniostoéé ma
kwestia w jakim zakresie obwinieni zotnierze” moga z niego korzystaé.
Aksjologicznie donioste znaczenie dla dalszych rozwazan ma zakorzenie-
nie tego prawa w normach normy rangi konstytucyjnej. Centralng role
w tej materii spelnia art. 42 ust. 2 polskiej ustawy zasadniczej. Przepis
ten formutuje dyrektywe, ze kazdy, przeciwko komu prowadzone jest
postepowanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postepo-
wania. Na tym tle normatywnym powstaje zatem pytanie, czy ma ona
zastosowanie do wojskowych procedur dyscyplinarnych, ktére nie naleza
do kategorii postepowan karnych. Kierujac sie¢ wytacznie tekstualnym
brzmieniem art. 42 ust. 2 zd. 1 Konstytucji, nalezatoby zatem na to pytanie
udzielié¢ przeczacej odpowiedzi. Jednakze Trybunat Konstytucyjny, wska-
zujac na podobieristwo procedur dyscyplinarnej i karnej w uzasadnieniu
wyroku® z dnia 19 marca 2007 r., K 47/05, sformutowat trafny poglad, ze
wszystkie gwarancje ustanowione w rozdziale drugim Konstytucji znajduja
zastosowanie takze wéwczas, gdy mamy do czynienia z postepowaniem
dyscyplinarnym. Odnosza sie one bowiem do wszelkich postepowan, kté-
rych celem jest poddanie obywatela jakiej$ formie ukarania lub sankcji'.
Ze stanowiskiem tym koreluje zapatrywanie wyrazone w wyroku Tk z dnia
26 listopada 2003 r., sk22/02"], zgodnie z ktérym art. 42 Konstytucji obej-
muje inne formy odpowiedzialno$ci prawnej zwigzane z wymierzaniem
kar wobec jednostki. W efekcie judykatura Trybunatu Konstytucyjnego'!
sformulowata teze o obowigzku ustawodawcy takiego uksztattowania prze-
piséw regulujacych wszelkiego rodzaju postepowania dyscyplinarne, zeby
jak w postepowaniu karnym, zapewnialy odpowiedni poziom prawa do
obrony zaréwno w wymiarze materialnym i formalnym. Tego rodzaju
konwencja merytoryczna zostanie przyjeta w tym opracowaniu ze wzgledu

Dz.U.2022r., poz. 2305.
Por. art. 2 pkt 39 ustawy o obronie Ojczyzny.
OTK-A 2007 nr 3 POz. 27.

4 Por. orzeczenie TK z dnia 7 marca 1994 r., I K7/93 OTK 1994 cz. 1 S. 41; orze-
czenie TK z dnia 26 kwietnia 1995 r., K11/94, OTK 1995 cz. 1 5. 137.

5 OTKZnr 9/A/2003 s. 1118-1119.

6 Por. uzasadnienie wyroku TK z dnia 19 marca 2007 r., K47/05, OTK-A 2007
nrs3, s. 27.

W N =



Beata Baran-Wesotowska | Z problematyki prawa do obrony w postepowaniu... 413

na holistyczne uksztaltowanie prawa do obrony przyjete w art. 392 Ustawy
o obronie Ojczyzny.

W ujeciu ogdlnoteoretycznym przez obrone materialng pojmuje
sie badz akcje obroficza samego obwinionego zotnierza (obrona sensu
stricto) badz tez wszelkie dziatania podejmowane na jego rzecz niezaleznie
od tego przez kogo s3 one podejmowane (obrona sensu largo)” . Z kolei pod
pojeciem obrony formalnej rozumiem proceduralng dziatalno$¢ o obroncy
obwinionego®. Jest oczywistym, ze w praktyce oba te wymiary prawa
do obrony w plaszczyznie funkcjonalnej interferujg miedzy soba, prze-
nikajac sie wzajemnie.

Problemem wymagajacym analizy w pierwszej kolejnosci jest dopusz-
czalny zakres akcji obrornczej obwinionego zoinierza w toku wojskowego
postepowania dyscyplinarnego. Determinuje ja ogét uprawnien obwinio-
nego zotnierza, umozliwiajacych przeciwstawienie sie zarzutom oskarze-
nia lub zmierzajacych do ztagodzenia odpowiedzialnosci dyscyplinarne;j.
Moze mieé ona zaréwno wymiar dziatan aktywnych (np. kwestionowanie
przemawiajacych przeciwko niemu dowodéw, udziat w czynno$ciach pro-
ceduralnych, przedstawienie dowodéw na poparcie wlasnych twierdzen),
jak i pasywnych (odmowa sktadania wyjasniert). W zadnym przypadku
wykorzystanie uprawnien tworzacych prawo do obrony ani nawet brak
wspétpracy z wojskowymi organami dyscyplinarnymi® nie moze by¢
kwalifikowane przez te organy jako bezprawne utrudnianie postepowania.
Egzemplifikujac mechanizm ten odnosi sie takze do zmiany wyjasnien albo
odmowy wydania dowodu badz wskazania miejsca jego ukrycia.

Podejmujac problematyke prawa do obrony w wojskowym postepowaniu
dyscyplinarnym, warto podkreslié, ze jest ona uprawnieniem, a nie obo-
wigzkiem obwinionego. W plaszczyZnie teoretyczne;j'® ma ona charakter
ciezaru prawnego, a wiec obowigzku wobec samego siebie. W moim prze-
konaniu z pasywnej postawy obwinionego nie mozna wywodzi¢ ujemnych
konsekwencji w zakresie poziomu odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej i na
przyktad nie powinno ono stanowié przeszkody w orzeczeniu odstapienia

7 Por. np. Stanistaw Walto$, Naczelne zasady procesu karnego (Warszawa:
Wydawnictwo Prawnicze PWN 1999), 119; Pawet Wiliriski, ,,Zasada prawa do obrony”,
[w:] System Prawa Karnego Procesowego. Zasady Procesu Karnego, t. 111, cz. 2, red. Piotr
Hoffmanski (Warszawa: Wolters Kluwer Polska, 2014), 1471-1563.

8 Por. Roman Eyczywek, Adwokat jako obrotica w polskim procesie karnym (War-
szawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1989), 9-10.

9 Por. art. 358 ustawy o obronie Ojczyzny.

10 Por. Wiliniski, ,Zasada prawa do obrony”, 1279-1486.
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od ukarania. Z drugiej jednak strony zaakcentowaé nalezy, ze przystugu-
jace obwinionemu zotnierzowi prawa nie moga by¢ naduzywane i w efekcie
bezprawnie dysfunkcjonalizowaé przebiegu wojskowej procedury dys-
cyplinarnej. Oczywistym jest zatem, ze nie moze on podejmowacé dziatan
nielegalnych, cho¢by takich jak zastraszanie §wiadkéw przewinienia dys-
cyplinarnego, bezprawne naktanianie ich do zmiany zeznan czy wreszcie
niszczenie dowodéw rzeczowych.

Zagadnieniem wymagajacym rozwazenia w pierwszej kolejnosci jest
problematyka tresci materialnego prawa do obrony w Ustawie o obro-
nie Ojczyzny. W szczegdlnosci analizy dogmatycznej wymagaja poszcze-
gélne kategorie przewidzianych dla obwinionego zolnierza uprawnien
z art. 392 ust. 1 Ustawy obronie Ojczyzny. Na tym tle normatywnym
powstaje problem, czy wyliczenia uprawnien zamieszczone w przywota-
nej normie ma charakter enumeratywny. W moim przekonaniu wylicze-
nie uprawnienl obwinionych w zakresie prawa do obrony ma charakter
quasi-enumeratywny i nie stanowi numerus clausus. Mam tu na mys$li fakt,
ze poza wskazanymi w art. 392 ust. 1 uprawnieniami w systemie wojsko-
wego prawa dyscyplinarnego wystepuja takze inne kategorie uprawnien
(np. prawo zlozenia odwotania, prawo wniesienia zazalenia, prawo zlo-
zenia wniosku o wznowienie postepowania) stuzace bezposrednio lub
posrednio obronie intereséw obwinionego zotnierza. Nie zmienia to jed-
nak faktu, ze wyliczenie zamieszczone w art. 392 ust.1 Ustawy o obronie
Ojczyzny w zakresie przedmiotowym w nim uregulowanym maja przy-
miot taksatywno$ci w tym sensie, ze wojskowe organy dyscyplinarne
w toku postepowania nie moga ich dowolnie ogranicza¢ ani zmienia¢.
Tego rodzaju opcja interpretacyjna pozostaje w merytorycznej koincy-
dencji z ogélnoteoretycznym pogladem!!, ze prawo do obrony obowia-
zuje tylko w granicach i formach okreslonych normami danego systemu
prawnego, w tym przypadku wojskowego prawa dyscyplinarnego. Nie
oznacza to jednak ograniczenia swobody obwinionego w zakresie doboru
srodkéw i sposobéw obrony. Generalizujac uprawnione wydaje sie wiec
stwierdzenie, ze na gruncie art. 392 Ustawy o obronie Ojczyzny materialne
prawo do obrony obwinionego zolnierza ma zaréwno wymiar aktywny,
na ktéry sktadaja sie: prawo do sktadania wyjasnieni, prawo do poznania
zarzutéw, prawo do dostepu do materiatu dowodowego, prawo inicjatywy
dowodowej, prawo udziatu w czynnosciach proceduralnych oraz prawo do

11 Por. Marian Cie$lak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne
(Warszawa: Paristwowe Wydawnictwo Naukowe, 1971), 302.
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zaskarzenia rozstrzygnieé (orzeczen i postanowien) zapadajacych w toku
postepowania; oraz wymiar pasywny odnoszacy sie do odmowy sktadania
wyjasnien albo uczestnictwa w czynno$ciach proceduralnych podejmowa-
nych przez wojskowe organy dyscyplinarne.

Kontynuujac problematyke prawa do obrony w wymiarze material-
nym, uzasadnionym jest podjecie analizy poszczegélnych rodzajéw upraw-
nien przystugujacych obwinionemu z art. 392 ust. 1 Ustawy o obronie
Ojczyzny. Kierujac sie dyrektywa sekwencyjnosci analizy dogmatycznej
swoje rozwazania rozpoczne od prawa obwinionego do skladania wyja-
$nienl. Analizowany przepis takiego uprawnienia explicite nie statuuje.
Jednakze 6w przepis expressis verbis przewiduje prawo obwinionego do
ich odmowy. W tym kontek$cie normatywnym uzasadnionym wydaje
sie w oparciu o argumentacje a fortiori stwierdzenie, ze tym bardziej ma
on prawo do sktadania wyjasnieni, skoro moze ich odméwié. Posrednie
potwierdzenie proponowanej tutaj wyktadni znajdujemy w przepisach
dotyczacych przebiegu postepowania dyscyplinarnego. Stanowia one, ze
rzecznik dyscyplinarny, zbierajac material dowodowy i podejmujac czyn-
noéci niezbedne do wyja$nienia sprawy, przestuchuje obwinionego (art. 391
ust 1 Ustawy o obronie Ojczyzny). Nie zmienia to faktu, ze przemilczenie
w omawianej ustawie prawa do skladania wyjasnien jest uchybieniem
legislacyjnym wymagajacym uzupetnienia. Dlatego tez de lege lata postu-
luje jego wprowadzenie. Stanowisko to koreluje z istotg panstwa prawa
i uniwersalnymi standardami sprawiedliwosci proceduralne;.

Ze wzgledu na funkcjonalng koincydencje problematyki sktadania
zeznan i odmowy ich sktadania, zagadnienia te zostang w tym opracowa-
niu przedstawione kompleksowo. Tego rodzaju ujecie pozwoli na uchwy-
cenie w sposéb wieloaspektowy wzajemnych zaleznosci, co wydaje sie
istotne z punktu widzenia istoty zasady prawa do obrony. Podejmujac
zagadnienie wyjasniert obwinionego, prima facie nalezy blizej przeana-
lizowa¢ ich charakter prawny. W ujeciu ogélnoteoretycznym w $wietle
nauki o modalno$ciach normatywnych zostat w doktrynie postepowania
karnego™® sformutowany poglad, ze skladanie wyjaénieni jest czynem
prawnie indyferentnym, tzn. zaréwno nienakazanym, jak i niezakaza-
nym. W moim przekonaniu koreluje on z istotg zasady prawa do obrony,
ktéra dopuszcza po stronie obwinionego zotnierza zaréwno dziatania,

12 Por. kukasz Pohl, ,Sktadanie nieprawdziwych wyjasnien przez oskarzonego
w polskim postepowaniu karnym - szkic teoretyczno-prawny” Prokuratura i Prawo,
nr 6 (2006): 43.
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jak i zaniechania. Jest oczywiste, ze moga przybraé¢ zréznicowane formy,
nie tylko polegajace na sktadaniu badZ odmowie sktadania wyjadnien,
ale réwniez zréznicowanych formach posrednich (np. odwotaniu wyja-
$nieni lub ich zmianie). Tego rodzaju dozwolone peregrynacje w zakre-
sie wyjasnien nie moga pocigga¢ w toku postepowania dla uprawnien
obwinionego negatywnych konsekwencji. W sferze proceduralnej jednak
mataczenie przy wyjasnieniach moze by¢ kwalifikowane jako okolicznos¢
obciazajaca przy orzekaniu kary przez przetozonego dyscyplinarnego,
mimo ze nie jest explicite wskazana w analizowanej ustawie wérédd tej

kategorii okoliczno$ci. Na tle norm wojskowej procedury dyscyplinarnej

powstaje zagadnienie sktadania przez obwinionego Zotnierza nieprawdzi-
wych wyjaénier"?. Kwestia ta nie zostala explicite przesadzona przepisami

Ustawy o obronie Ojczyzny. W moim przekonaniu standardy aksjologiczne

oraz moralno-etyczne, majgce istotne znaczenie w funkcjonowaniu Sit
Zbrojnych rp, przemawiaja w sposéb jednoznaczny przeciwko przyjeciu

prawa do ktamstwa w ramach prawa do obrony obwinionego. Stanowisko

to ma swe merytoryczne uzasadnienie w uniwersalnej regule ex iniuria non

oritur ius. Falszywe badZ zmanipulowane wyja$nienia moga by¢ w niekté-
rych sytuacjach kwalifikowane jako przewinienie dyscyplinarne. Mam
tu na mysli zwlaszcza art. 353 ust 2 pkt 11ub 6 Ustawy o obronie Ojczyzny.
W tym kontekscie szczeg6lng dezaprobate budza poméwienia innych oséb

(np. zolnierzy albo pracownikéw cywilnych wojska) o wspétudzial w prze-
winieniu dyscyplinarnym, cho¢by w celu umniejszenia swojej roli badz
ukryciu rzeczywistych jego sprawcéw. Nie mam watpliwosci, ze pomdéwie-
nie tych oséb jest naduzyciem prawa do obrony, a obwiniony zotnierz swo-
imi nieprawdziwymi wyjasnieniami godzi bezposrednio w dobra prawnie

chronione przez normy dyscyplinarne. W efekcie falszywe wyjasnienia lub

co gorsza poméwienia badZ niezasadne oskarzenia innych oséb powinny
by¢ traktowane jako okolicznos$ci wplywajace bezposrednio na obostrze-
nie wymiaru kary dyscyplinarnej. Poglad ten ma swe zakorzenienie réw-
niez w uniwersalnej zasadzie trafnej reakcji dyscyplinarne;.

13 W doktrynie postepowania karnego zob. Eukasz Pohl, ,W sprawie wyja-
$nieni oskarzonego w polskim postepowaniu karnym - odpowiedz”, [w:] Aktu-
alne problemy prawa karnego. Ksiega pamigtkowa z okazji jubileuszu 70 urodzin Prof.
A.J. Szwarca, red. Tomasz Sokolowski, Eukasz Pohl, Robert Zawlocki (Poznan:
Wydawnictwo Naukowe UaM, 2009), 488; Pawet Wilifiski, ,,Sktadanie niepraw-
dziwych wyjasnient w postepowaniu karnym - artykut polemiczny” Prokuratura
i Prawo, nr 2 (2007): 71-73.
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Na podstawie poczynionych tutaj ustalefl powstaje pytanie, co powi-
nien uczyni¢ obwiniony Zolnierz, zeby uniknaé¢ fatszywych wyjasnien.
Art. 301 ust. 1 pkt 1 Ustawy o obronie Ojczyzny przewiduje expressis verbis
odmowe skiadania wyjasnien. Stanowi ona immanentny przymiot prawa
do obrony pojmowanego w sposéb materialny"*. Kazdy obwiniony moze
wybraé¢ w toku procedury dyscyplinarnej postawe pasywng. Nie moze ona
dla niego skutkowaé negatywnie, w tym takze w zakresie wymiaru kary
dyscyplinarnej. W szczegdlnosci odmowa wyjasnient nie moze by¢ kon-
kludentnie uznana przez wojskowy organ dyscyplinarny za przyznanie sie
do winy. W tej materii nie obowigzuje formuta qui tacet, cum loqui debuit et
potuit consentire videtur. Niedopuszczalne jest zatem w toku postepowania
wymuszanie przez organy dyscyplinarne przyznania sie obwinionego
do winy. Przyznanie sie przez obwinionego w toku skadaniu wyjasnien
powinno by¢ zawsze dobrowolne, a zarazem na tle okolicznosci sprawy
przekonywujace. Niedopuszczalnym jest w ramach procedury dyscypli-
narnej podstepne uzyskanie przyznania ze strony obwinionego. Narusza
to bowiem nie tylko zasade prawa do obrony, ale réwniez godzi wprost
w zasade sprawiedliwo$ci proceduralne;j.

Zagadnieniem wymagajacym rozwazenia w ramach prawa do odmowy
wyjasnien jest kwestia dopuszczalnosci odmowy odpowiedzi na pytania
przez obwinionego zolnierza. Kwestia ta nie zostata verba legis przesadzona
przepisami Ustawy o obronie Ojczyzny Rozstrzygajac ten problem nalezy
odwotac¢ sie do argumentu a fortiori w wersji a maiori ad minus, co w tym
przypadku oznacza, ze, jezeli obwiniony moze w ogéle odméwi¢ wyjasnien,
to tym bardziej moze odméwi¢ odpowiedzi na poszczegélne pytania sfor-
mulowane przez organ dyscyplinarny. Nie ma przy tym znaczenia, czy
dotycza one samego zarzutu popetnienia przewinienia dyscyplinarnego,
czy tez jego statusu stuzbowego badZ osobistego. Odmowy tej obwiniony
zolnierz nie musi uzasadnia¢. Proponowana tutaj wyktadnia jest prze-
jawem zastosowania uniwersalnej reguly nemo se ipsum accusare tenetur,
ktéra w prawie dyscyplinarnym ma - lege non distinquente - zastosowanie
nie tylko do odmowy odpowiedzi na poszczegélne pytania, ale réwniez do
odmowy wyjasniert w cato$ci. Stanowi ona fundament prawa do obrony
w ujeciu materialnym dla systeméw prawnych cywilizacji §rédziemno-
morskiej od ponad dwéch tysiecy lat.

14 W doktrynie postepowania karnego w tej materii zob. zwlaszcza Monika
Klejnowska, ,Przyznanie si¢ oskarzonego do czynu, a przyznanie sie do winy”
Palestra nr 5-6 (2005): 74-86.
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Kontynuujac tematyke zasady prawa do obrony, warto wskazaé na upraw-
nienia obwinionego do sktadania wnioskéw dowodowych. Przewiduje je
explicite art. 392 ust. 1 pkt 2 Ustawy o obronie Ojczyzny. Zgloszenie wnio-
sku dowodowego przez obwinionego™®, ale réwniez jego obrotice, jest
o$wiadczeniem postulujacym, ktére w wymiarze funkcjonalnym zawiera
zadanie pod adresem wojskowego organu dyscyplinarnego, konkretnie
rzecznika dyscyplinarnego, przeprowadzenia okreslonego dowodu. Obok
aktu woli powinno ono by¢ oparte na wiedzy dotyczacej przewinienia
dyscyplinarnego. W wyjatkowych wypadkach, gdy sprawa dyscyplinarna
ma wielowatkowy charakter, dopuszczam alternatywne wnioski dowo-
dowe. W niektdrych przypadkach moga one okaza¢ si¢ uzyteczne dla
potwierdzenia tezy dowodowej. Za tego rodzaju opcja interpretacyjna
przemawia réwniez obowigzujaca w wojskowej procedurze dyscyplinarnej
zasada prawdy obiektywnej. Na tym tle powstaje pytanie, czy wnioskiem
dowodowym jest ogélne zwrdcenie uwagi rzecznika dyscyplinarnego na
zachodzace w sprawie mozliwosci dowodowe, w zakresie ustalenia faktéw
dotyczacych przewinienia. Ze swej strony uwazam, ze in principio tego
rodzaju ogélne i nieprecyzyjne stanowiska formutowane w toku proce-
dury nie moga by¢ de lege lata kwalifikowane jako wnioski dowodowe,
w swych zalozeniach moga one mie¢ na celu skierowanie postepowania
na falszywe tory bad? tez jego opéznienie. W obu przypadkach godzi to
w zasade sprawnos$ci postepowania dyscyplinarnego i moze by¢ w ptasz-
czyznie funkcjonalnej kwalifikowane jako naduzycie prawa do obrony.

Rozwazenia wymaga takze problem tre$ci wniosku dowodowego.
Zagadnienie to nie zostato sprecyzowane w Ustawie o obronie Ojczyzny.
Ze swej strony reprezentuje poglad, ze w tej materii mozna subsydiar-
nie badz tez ab exemplo stosowa¢ mechanizmy z k.p.k., w szczegdlnosci
z art. 169 tego kodeksu. Dlatego tez uprawnione jest stwierdzenie, ze powi-
nien on zawieraé zaréwno oznaczenie dowodu oraz teze dowodows, czyli
okolicznosci, ktére maja zosta¢ udowodnione. Jezeli jest to uzasadnione
okoliczno$ciami sprawy, mozliwe jest takze wskazanie metody jego prze-
prowadzenia przez wojskowy organ dyscyplinarny. W tym miejscu warto

15 Zagadnienie inicjatywy dowodowej na wniosek uprawnionego podmiotu
w formacjach policyjnych szczegétowo analizuje Barbara Janusz-Pohl, ,Inicjatywa
dowodowa - rozwazania w kontekscie modelu poznania w postepowaniu dyscypli-
narnym wobec policjantéw”, [w:] Dowody w postepowaniu dyscyplinarnymw stuzbach
mundurowych. 1x Seminarium prawnicze z cyklu ,,0dpowiedzialnos¢ dyscyplinarna
w stuzbach mundurowych”, red. Barbara Janusz-Pohl, Beata R6zniak-Krzeszewska
(Pita: Szkota Policji w Pile-swps, 2020), 65-70.
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jednak zaakcentowaé, ze rzecznik dyscyplinarny nie jest jednak zwigzany
tego rodzaju sugestia obwinionego w tej materii.

Z punktu widzenia prawa do obrony istotne znaczenie praktyczne maja
podstawy odmowy uwzglednienia wniosku dowodowego. Na tym tle poja-
wia sie problem, czy ich katalog zadekretowany w art. 393 ust. 2 Ustawy
o obronie Ojczyzny ma charakter enumeratywny. Konstrukcja legislacyjna
tej normy przemawia za odpowiedzig aprobujaca na tak sformutowane pyta-
nie, co oznacza, ze mamy do czynienia z numerus clausus, poniewaz przepis
ten nie postuguje sie cho¢by zwrotem ,w szczeg6lnosci” badz ,zwlaszcza”,
ktére moglyby uzasadniaé odmienng opcje interpretacyjna. Tego rodzaju
rozwigzanie normatywne ma z punktu widzenia zasady prawa do obrony
istotna zalete, poniewaz ogranicza arbitralno$¢ rozstrzygnie¢ w tej materii
wojskowych organéw dyscyplinarnych, poniewaz odmowa niedopusz-
czenia wniosku powinna by¢ oparta na obiektywnym i weryfikowalnym
przekonaniu tegoz organu.

Zagadnieniem wymagajacym rozwazenia w zwigzku z analizg proble-
matyki odmowy uwzglednienia wniosku dowodowego obwinionego zot-
nierza jest okre$lenie relacji miedzy przestankami z art. 393 ust. 2 Ustawy
o obronie Ojczyzny. Punktem wyj$cia w tej materii bedzie stwierdzenie,
ze podstawy odmowy nie wykluczaja sie wzajemnie, ale wrecz przeciwnie
w konkretnej sprawie dyscyplinarnej moze zaistnie¢ ich zbieg. Konkretny
wniosek o przeprowadzenie dowodu moze bowiem realizowaé¢ w nie-
ktérych sytuacjach dwie, a nawet trzy z nich, co bedzie skutkowaé ich
funkcjonalng interferencja. Analizujac zagadnienie w wymiarze logicz-
nym, uprawnionym jawi sie konstatacja, ze zachodzi miedzy nimi relacja
logiczna okreslana jako krzyzowanie. Oznacza to w praktyce, ze wniosek
obwinionego moze jednoczes$nie spetnia¢ rozmaite przestanki odmowy
uwzglednienia. W razie zaistnienia kumulacji podstaw, wojskowy organ
dyscyplinarny, rozpoznajacy wniosek obwinionego, powinien w uzasadnie-
niu postanowienia odmawiajacego jego realizacje wskaza¢ odrebnie kazda
z nich, precyzujac jednoczesnie na czym polega niezasadno$¢ wniosku.

Podsumowujac watek dotyczy nieuwzglednienia wnioskéw dowodowych
w wojskowej procedurze dyscyplinarnej, warto podkreslié, ze w systemie
prawa dyscyplinarnego proceduralnego tego rodzaju rozstrzygniecie nie
moze nastepowaé w sposéb konkludentny, kazdorazowo musi mie¢ forme
postanowienia. Poglad ten ma swe aksjologiczne zakorzenienie w istocie
zasady prawa do obrony, a poérednio takze w zasadzie praworzadnosci. Poza
tym nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze zawsze mozliwa jest zmiana decyzji
przez organ dyscyplinarny, jezeli w sprawie przewinienia dyscyplinarnego
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zolnierza zaistniatyby nowe okolicznosci. Poglad ten ma swe uzasadnienie
w klasycznej premii ab inter locutorio descedere iudici licet (sedziemu wolno
odstapié od postanowienia tymczasowego). Ponadto, warto zaakcentowaé,
ze obwinionemu zolnierzowi na postanowienie o odmowie uwzglednienia
wniosku dowodowego przystuguje zazalenie™®, co w ptaszczyznie funk-
cjonalnej moze tonizowa¢é arbitralno$¢ rozstrzygniecia.

Elementem prawa do obrony w znaczeniu materialnym jest mozliwos¢
dostepu przez obwinionego zotnierza do akt postepowania dyscyplinarnego.
Uprawnienie to explicite przewiduje art. 392 ust.1 pkt. 3 Ustawy o obronie
Ojczyzny. W wymiarze przedmiotowym przepis ten dopuszcza takze spo-
rzadzanie notatek, fotokopii czy nawet odpiséw. Na tym tle normatywnym
powstaje pytanie, o zakres tego prawa w ujeciu temporalnym. Ze wzgledu
na fakt, ze analizowany przepis w Zaden sposéb go nie ogranicza w oparciu
o argument lege non distinguente, formutuje stanowisko, ze prawo dostepu
do akt lub ewentualnie ich kopiowania obejmuje caly zakres postepowania
dyscyplinarnego, z wyjatkiem czynnosci wyjasniajacych, gdyz na tym eta-
pie nie wystepuje jeszcze obwiniony Zotnierz jako podmiot postepowania.

Analizujac uprawnienia dostepu do akt postepowania dyscyplinarnego
obwinionego lub/i jego obroricy, powstaje problem, czy ma ono charakter
bezwzgledny czy tez charakter wzgledny. W Ustawie o obronie Ojczyzny
uprawnienie to charakter wzgledny, gdyz ust 3 art. 392 uprawnia rzecznika
dyscyplinarnego do odmowy ich udostepnienia, jezeli sprzeciwia sie temu
dobro postepowania dyscyplinarnego. Tego rodzaju niedookreslona przed-
miotowo klauzula pozostawia orzecznikowi dyscyplinarnemu szerokie
pole manewru, generujac rozmaite watpliwosci praktyczne. Konkretna
decyzja o odmowie nie moze mie¢ jednak przymiotu arbitralnosci i zawsze
powinna by¢ oparta na szczegélowo uzasadnionych przestankach. Natura
rerum nie sposéb ich tutaj wyliczy¢, ale dotyczy to w praktyce zazwyczaj
sytuacji, gdy wiedza obwinionego o czynnosciach proceduralnych stano-
wiltaby zagrozenie dla prawidlowego toku postepowania dyscyplinarnego,
w szczegdlnosci istniatoby niebezpieczenistwo wplywania przez niego na
osobowe zrédta dowodowe (np. swiadkéw), albo grozitoby podjeciem przez
niego innych dzialan o cechach mataczenia lub obstrukcji proceduralne;j.
W strukturach sit zbrojnych odmowa udostepnienia akt postepowania dys-
cyplinarnego moze wynika¢ z koniecznosci ochrony tajemnic wojskowych.
Podstawa odmownego rozstrzygniecia w kazdym przypadku powinna
by¢ jednak skonkretyzowana, a zarazem oparta o realne zagrozenie dla

16 Por. art. 392 ust. 9 ustawy o obronie Ojczyzny.
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funkcjonowania stuzby. Przyjeta w tej materii opcja interpretacyjna odpo-
wiada istocie zasady prawa do obrony, uwzglednia takze interesy o cha-
rakterze publicznym.

Problemem wymagajacym rozwazenia jest takze kwestia dopuszczalno-
$ci udostepnienia obwinionemu tylko czesci akt, ktérych ujawnienie nie
godzi w dobro stuzby. Na tak sformutowane pytanie nalezy udzieli¢ apro-
bujacej odpowiedzi. Skoro normy przewidujace odmowe udostepnienia akt
maja charakter regulacji szczegdlnych, to nie jest uzasadnione rozszerzenie
ich stosowania na okolicznos$ci w nich wprost nie przewidziane. W efekcie
rzecznik dyscyplinarny jest zobowigzany uprawnionemu ujawnic te czesé
akt, ktéra ,[...] nie sprzeciwia sie dobru postepowania”. Ocena w tym
zakresie nalezy do jego wylacznej kompetencji. Postanowienie odmowne
w tej materii podlega zaskarzeniu w trybie zazalenia. Decyzja orzecznika
dyscyplinarnego podlega zatem kontroli wewnatrzinstancyjnej, co toni-
zuje w pewnym wymiarze niebezpieczenstwo arbitralnych rozstrzygnie¢
w tym zakresie.

Uprawnieniem kazdego obwinionego zolnierza jest tez ustanowie-
nie obroricy w wojskowym postepowaniu dyscyplinarnym (art. 392 ust
1pkt 4 Ustawy o obronie Ojczyzny). Wazkim problemem na tym tle wyma-
gajacym rozwazenia jest aspekt podmiotowy prawa do obrony w znacze-
niu formalnym. Konkretnie rzecz ujmujac chodzi o to, kto moze pelnié
w postepowaniach te funkcje. Omawiany przepis explicite precyzuje krag
0s6b mogacych posiadaé przymiot obroincy i odnosi sie do zolnierzy, adwo-
katéw oraz radcéw prawnych. Dopuszczenie do obrony w wojskowych
procedurach dyscyplinarnych oséb posiadajacych specjalistyczne kwali-
fikacje prawnicze uzasadnione jest nie tylko interesem indywidualnym
obwinionego zolnierza, ale takze posrednio sprzyja dobru postepowania,
poniewaz umacnia mozliwo$¢ ustalenia w jego toku prawdy obiektywne;.
Regulacja ta ma swe normatywne zakorzenienie w nie tylko konstytucyj-
nym prawie do obrony, ale zasadzie trafnej reakcji dyscyplinarne;j.

Obowiazujace de lege lata przepisy pragmatyk stuzbowych explicite prze-
widuja mozliwo$¢é wskazania na obronce obwinionego przede wszystkim
zolnierza. Przepisy Ustawy o obronie Ojczyzny nie statuuja wobec niego
zadnych wymagan zaréwno co do stopnia, funkcji, jak i wyksztalcenia.
Wystarczajace jest zatem, ze pozostaje w stuzbie czynnej w sitach zbroj-
nych. Tego rodzaju regulacja oznacza natomiast a contrario, ze obronica nie
moze by¢ osoba zatrudniona w tej formacji na podstawie umowy o prace
tzn. pracownik ,cywilny” ani tez osoba $wiadczaca prace na podstawie
umowy cywilnoprawnej. Z aprobatg nalezy odnies¢ sie do sytuacji, w ktérej
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obwiniony zolnierz moze takze korzystaé z pomocy profesjonalnych praw-
nikéw. Ich udzial w postepowaniu tonizuje niebezpieczenistwo pogwalcenia
prawa przez organy dyscyplinarne.

W ramach wywoddéw na temat podmiotowych aspektéw prawa do obrony
w sferze formalnej pojawia sie zagadnienie ilu obroficéw moze posiadaé
w postepowaniu dyscyplinarnym obwiniony zotnierz. Artykut 392 ust. 1 pkt
4 Ustawy o obronie Ojczyzny postuguje sie liczba pojedyncza. W praktyce
przyjecie opcji tekstualnej oznacza dla obwinionego wielokro¢ koniecznosé
wyboru miedzy profesjonalnym prawnikiem a zotnierzem obeznanym
z funkcjonowaniem sit zbrojnych. Uwazam, ze tego rodzaju alternatywa
nie odpowiada istocie zasady prawa do obrony i aksjologii konstytucyjnej
dyrektywy zadekretowanej w art. 42 polskiej ustawy zasadniczej. W efekcie
sktaniam sie do przyjecia w tej kwestii rozszerzajacej opcji interpretacyjnej
w oparciu o dyrektywe minus dixit quam volunit. W swych nastepstwach
poglad ten rodzi pytanie ilu obroficéw moze mie¢ obwiniony. W moim
przekonaniu nalezy odwota¢ sie, badZ to poprzez klauzule odpowiednio-
éci, badZ to argumentacje ab exemplo do art. 77 k.p.k"”. Ow przepis limi-
tuje liczbe obroficéw w postepowaniu karnym do trzech. Ze swojej strony
uwazam, ze ten mechanizm ograniczajacy liczbe obroficéw powinien byé
tez ab exemplo stosowany w odniesieniu do wojskowych postepowari dys-
cyplinarnych. Przemawiajg za nim przed wszystkim wzgledy prakseolo-
giczne, konkretnie mam tu na mys$li fakt, ze wieksza liczba obroficéw
moglaby przyczynia¢ sie do dysfunkcjonalizowania przebiegu procedury
dyscyplinarnej, tym samym godzitaby w zasade sprawnosci wojskowego
postepowania dyscyplinarnego.

Przepisy art. 392 ust.1 pkt 3 Ustawy o obronie Ojczyzny nie przewiduje
obrony z urzedu. Jednak ze swej strony dopuszczam natomiast mozliwos¢
ustanowienia obroncy dla obwinionego w postepowaniu dyscyplinarnym
przez osobe trzecig, w sytuacji gdy obwiniony zoinierz nie ma mozliwosci
podjecia tego rodzaju dziatan osobiscie (np. powodu obtoznej choroby lub
pobytu na misji za granica). Obwiniony w stosownym czasie powinien
zaaprobowa¢ (np. co najmniej konkludentnie) ustanowionego przez osobe
trzecia obrorice.

Istotnym zagadnieniem w ramach prawa do obrony jest aspekt tem-
poralny, a konkretnie czasookres, w ktérym obwiniony zoinierz moze
ustanowi¢ obronce. Ustawa o obronie Ojczyzny nie wprowadza zadnych

17 Por. Krzysztof Eichstaedt w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
red. Dariusz Swiecki (Warszawa: Wolters Kluwer, 2023), LEX/el.
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ograniczen w tej materii, zatem w oparciu o argument lege non distinqu-
ente uprawnionym jawi sie stwierdzenie, ze moze to nastgpi¢ na kazdym
etapie procedury, takze drugoinstancyjnym lub nawet wykonawczym albo
wznowieniowym. Wykladnia ta pozostaje w bezposredniej koincydencji
z aksjologia konstytucyjnego prawa do obrony. Prawidlowe ustanowienie
obroncy uprawnia go do dziatania w caltym postepowaniu dyscyplinarnym,
nie wylaczajac czynnosci podejmowanych po uprawomocnieniu orzeczenia
dyscyplinarnego.

Rozwazajac aspekty formalne prawa do obrony w wojskowym postepo-
waniu dyscyplinarnym nalezy przeanalizowaé dopuszczalnos$é sytuacji,
w ktérej pelnomocnictwo bedzie obejmowac tylko konkretne czynnosci
proceduralne (np. wniesienia odwotania). Obowigzujace przepisy Ustawy
o obronie Ojczyzny wprost tej kwestii nie reguluja. Kierujac sie jednak
argumentem a fortiori w wersji a maiori ad minus, uwazam, ze skoro dozwo-
lone jest udzielenie pelnomocnictwa do catego postepowanie dyscyplinar-
nego, to tym bardziej mozliwe jest udzielenie go tylko na jego cze$¢ badz
tylko do poszczegdlnych czynnosci.

Pozycjonujac status obroncy w wojskowym postepowaniu dyscyplinar-
nym ab initio nalezy wskaza¢, ze takze w tej procedurze ma zastosowanie
uniwersalna dyrektywa, ze nie moze on dziata¢ na niekorzys¢é obwinio-
nego (art. 392 ust 5 zd.1 Ustawy o obronie Ojczyzny). Ustawowy zakaz
dziatania obroncy na niekorzys¢ obwinionego ma charakter bezwzgledny.
Nie moze go ztama¢é nawet na zadanie obwinionego®!. W tym kontekscie
powstaje problem, jak kwalifikowaé czynnos¢ obroncy obiektywnie nie-
korzystnie dla obwinionego. W moim przekonaniu wojskowy organ dyscy-
plinarny powinien uzna¢ ja za bezskuteczng. Co wiecej, w praktyce, jezeli
zachodzi konieczno$¢, obwiniony moze wykazywacé bezskutecznos¢ takiej
czynnosci w toku postepowania. Zagadnienie to generuje pytanie o relacje
proceduralne pomiedzy obwinionym a obrornica w toku calego postepo-
wania. Wydaje sie ona silnie nacechowana wzajemng autonomicznoscia.
Dotyczy to zwlaszcza stosunku prawnego obwinionego z profesjonalnymi
obroficami. W szczegdlnosci nie sa oni zwigzani poleceniami ze strony
obwinionego zolnierza dokonania konkretnych czynnosci proceduralnych,

18 Por. w tej materii poglady wyrazone w nauce postepowania karnego: Antoni
Bojanczyk, ,,Czy obronica moze dziataé¢ na korzys$¢ oskarzonego nawet wbrew jego
wyrazniej objawionej woli?” Palestra nr 5-6 (2012): 224 i n.; Cezary Kulesza, ,Skutki
nieefektywnej reprezentacji procesowej oskarzonego w postepowaniu karnym -
standard europejski i prawo polskie”, [w:] Skutki czynnosci procesowych w swietle
standardéw europejskich, red. Damian Gil (Lublin: Wydawnictwo KuL, 2014), 85.
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zachowuja bowiem niezalezno$¢ w ocenie stanu sprawy, zwtaszcza
w zakresie kwestii prawnych. Powinni natomiast w ramach dziatalno$ci
obronczej uwzgledniaé przyjeta przez obwinionego strategie i kierunki
obrony. W przypadku obrania za obrorice zolnierza powinien kierowa¢
sie wytycznymi ze strony obwinionego w zakresie podejmowanej przez
niego akcji obronczej, pod warunkiem, Ze nie narusza to przepiséw prawa.

Na tym tle powstaje problem oceny czynnosci obronczej z punktu widze-
nia intereséw obwinionego. Watpliwosci w tej materii moga pojawic sie
zwlaszcza w sytuacji, gdy reprezentuje go nieprofesjonalny obrorca bedacy
zolnierzem. W nauce postepowania karnego w tej materii zarysowaly sie
trzy zasadnicze grupy stanowisk: subiektywistyczna'®, odnoszaca sie do
intencji obroricy szkodzenia oskarzonemu (obwinionemu), obiektywi-
stycznal®®!, odnoszaca sie bezposrednio do niekorzystnych dla oskarzo-
nego (obwinionego) nastepstw czynnosci, wreszcie heterogeniczna®,
wedle ktérej organ procesowy (w naszym przypadku wojskowy organ
dyscyplinarny) nie powinien dopuscié do dokonania czynnoéci intercjo-
nalnie niekorzystnej oraz czynnosci obiektywnie niekorzystnej. W mojej
ocenie w procedurach dyscyplinarnych w najszerszym zakresie z konsty-
tucyjna zasadg prawa do obrony koreluje trzeci ze wskazanych wariantéw,
poniewaz w najszerszym wymiarze gwarantuje respektowanie intere-
séw obwinionego.

Zagadnieniem powigzanym z omawiang powyzej problematyka jest kwe-
stia, jak ocenia¢ czynnosci obroncy w plaszczyZnie temporalnej. Pojawiaja
sie tutaj dwie mozliwe opcje: ex ante oraz ex post. W moim przekonaniu
oceny nalezy dokonywac ex ante, co w praktyce oznacza, ze organ dyscy-
plinarny powinien oddali¢ wniosek dowodowy obronicy, jezeli dostrzeze on,
ze czynnosci przedsiebrane przez obrorce sa obiektywnie niekorzystne dla
obwinionego. Tego rodzaju interpretacja odpowiada istocie zasady prawa
do obrony, a w szerszym kontekscie uniwersalnej dyrektywy respektowa-
nia sprawiedliwo$ci proceduralne;.

Autonomia dziatania obroncy na rzecz obwinionego zolnierza natura
rerum ma ograniczony zakres w wymiarze przedmiotowym. Podstawowa

19 Por. Marian Cieslak, ,Sytuacja prawna obroncy w $wietle najnowszego
ustawodawstwa polskiego” Palestra nr 8 (1969): 38-39; Pawet Wiliriski, Zaniechanie
do obrony w polskim prawie karnym (Krakéw: Zakamycze, 2006), 314.

20 Por. Wiestaw Daszkiewicz, ,Kumulacja rél obronicy i pelnomocnika w pro-
cesie karnym” Palestra, nr 3 (1968): 57.

21 Por. Tomasz Grzegorczyk, Obrorica w postepowaniu przygotowawczym (E8dz:
Wydawnictwo Uniwersytetu Eédzkiego, 1988), 35-37.
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granica jest w tej materii legalno$¢ czynnosci. Jej poszanowanie odnosi sie
zaréwno do prawa materialnego, jak i proceduralnego®?.. Profesjonalni
obrornicy nie moga naruszaé takze etycznych standardéw wykonywania
zawodu adwokata lub radcy prawnego. Z kolei nieprofesjonalni obroncy
powinni respektowa¢ w ramach podejmowanej akcji obroinczej obowia-
zujace w stuzbie zasady wspélzycia spotecznego. W szczegdlnosci nie
dopuszczalne jest podejmowanie przez nich dziatart majacych na celu
wywarcie presji na podwladnych uczestniczacych w procedurze dyscy-
plinarnej (np. stosowanie szykan badz naciskéw wobec zaangazowanych
w sprawie zolnierzy albo cywilnych pracownikéw sit zbrojnych).

W tym miejscu nalezy zaakcentowaé, ze uczestnictwo w postepowa-
niu obroncy nie eliminuje samodzielnej akcji obroriczej obwinionego.
Zachowuje on zawsze prawo do podejmowania czynno$ci proceduralnych
osobiscie badz to zamiast obronicy, badz obok niego. Relatywna autonomia
obroricy i obwinionego sprawia, ze kazda z tych czynnosci jest skuteczna,
realizuje bowiem funkcje obrony. Problemem ujawniajagcym sie w prak-
tyce jest niekiedy brak korelacji pomiedzy wnioskami sktadanymi przez
obronice i obwinionego. Organ dyscyplinarny powinien w razie zaistnienia
takiej sytuacji kierowaé sie zasada in dubio pro reo i uwzgledni¢ wniosek
obiektywnie korzystniejszy dla obwinionego.

Zagadnieniem powstajacym na tle zasady prawa do obrony w znacze-
niu formalnym jest kwestia wykonywania obowigzkéw przez obronice
(np. zaniechania zlozenia $rodka zaskarzenia). Zaniedbania lub inne niena-
lezyte wykonywanie obowigzkéw nie moze szkodzi¢ obwinionemu zoinie-
rzowi, zwlaszcza wéwczas, gdy nie ponosi on zadnej winy w niedopelnieniu
obowigzkéw przez obrorice®®! . Powstaje na tym tle problem odpowie-
dzialnosci obroicy za zaniechania. W rachube wchodzi tu zaréwno odpo-
wiedzialnoéé cywilna (np. z art. 471 kc), a w przypadku profesjonalnych
obroncéw takze dyscyplinarna.

Omawiajac w tym opracowaniu status obronicy warto wskazaé na jego
prawo do rezygnacji z reprezentowania obwinionego. Tego rodzaju mecha-
nizm verba legis przewiduje art. 392 ust 5in fine Ustawy o obronie Ojczyzny.
Obrorica ma przy tym obowiagzek powiadomienia o rezygnacji nie tylko
obwinionego, ale réwniez wojskowe organy dyscyplinarne. Nie ma on

22 Por. Piotr Kruszynski, ,Granice legalnosci dziatania obroncy w procesie
karnym” Paristwo i Prawo, nr 4 (1989): 66 i n.

23 Por. Anna Chochowska, , Liability of a lawyer and Legal Adviser for Breaching
Principles of Professional Ethics” International Journal of Legal Studies, nr 4 (2018):
67 inast.
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natomiast obowigzku ujawniaé¢ organom dyscyplinarnym motywéw rezy-
gnacji. Delege lata jest zobowiazany dziata¢ do czasu ustanowienia nowego

obroncy, jednak nie dtuzej niz 14 dni od zawiadomienia obwinionego podej-
mowa¢ niezbedne czynno$ci. Na tym tle normatywnym powstaje pytanie,
czy ten mechanizm odnosi sie tylko do profesjonalnych obroncéw, czy
takze do tych ustanowionych sposréd zolnierzy. Ze wzgledu na fakt, ze

przywotany wyzej przepis Ustawy o obronie Ojczyzny nie réznicuje w tej

materii statusu obronicéw obwinionego, uprawnionym jawi sie stwierdze-
nie, ze dotyczy to obu tych kategorii obronicéw. Poglad ten ma swe uza-
sadnienie w argumentacji lege non distinquente. W sferze aksjologicznej

pozostaje w bezposredniej koincydencji z istotg konstytucyjnej zasady
prawa do obrony.

Istotnym instrumentem szeroko pojmowanego prawa do obrony sa tez
wszelkie Srodki zaskarzenia przewidziane dla obwinionego lub/i jego
obroncy. Obejmuja one nie tylko $rodki interioryzacyjne, jak odwotanie czy
zazalenie, ale réwniez prawo do wniesienia skargi do wojewddzkiego sadu
administracyjnego oraz skargi kasacyjnej do Nsa. Zostang one oméwione
w odrebnym opracowaniu.

Reasumujac prowadzone rozwazania, konstatuje, ze prawo do obrony
stanowi fundament paristwa prawa, dotyczy to réwniez wojskowej proce-
dury dyscyplinarnej. Mechanizmy stuzace obronie obwinionego zotnierza
zawsze powinny mieé charakter realny, pozwalajacy mu na ochrone swych
praw i intereséw. Ich naruszenie zaréwno w ptaszczyznie materialnej jak
iformalnej, moze stanowi¢ uzasadniong podstawe do wniesienia srodkéw
zaskarzenia, zaréwno na etapie wewnatrzorganizacyjnym jak i sgdowym.
Prawo do obrony ma fundamentalne znaczenie z punktu widzenia nie
tylko zasady trafnej reakcji dyscyplinarnej, ale réwniez uniwersalnych
standardéw sprawiedliwosci proceduralne;.
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1 Zagadnienia wstepne

W Polsce w roku 1999 przeprowadzono reforme emerytalng, przewidujaca
zastapienia dotychczasowego systemu repartycyjnego opartego na zasadzie
zdefiniowanego $wiadczenia nowym system wielofilarowym w catosci
uksztaltowanym na zasadzie zdefiniowanej sktadki, czesciowo utrzymuja-
cym zasade repartycyjna, a cze$ciowo wprowadzajacym zasade kapitatows.
System ten ulegat w kolejnych latach istotnym modyfikacjom, zmieniano
ksztatt poszczegélnych komponentéw, uzupetniono go nowymi rozwiaza-
niami lub rezygnowano z wprowadzania czesci planowanych rozwigzan
lub wycofywano wcze$niej przyjete rozwiazania. Zreformowany system
oparty zostat na trzech filarach: pierwszy miat charakter repartycyjny,
pozostale dwa - kapitalowy. Pierwotnie pierwszy filar tworzyly emerytury
z Funduszu Ubezpieczeni Spotecznych oparte na zasadzie zdefiniowanej
sktadki, repartycyjne (finansowane, co do zasady, z biezacych wptywéw do
Funduszu Ubezpieczen Spotecznych), obowigzkowe, drugi filar - otwarte
fundusze emerytalne (prywatnie zarzadzane przez powszechnie towa-
rzystwa emerytalne), majace charakter kapitatowy, obowigzkowy i oparte
na zasadzie zdefiniowanej sktadki™, wyplata z drugiego filaru miata by¢
dokonywana przez specjalnie w tym celu powotane instytucje ubezpie-
czeniowe - zaklady emerytalne, za$ trzeci filar - dodatkowe dobrowolne
ubezpieczenia emerytalne oparte o zasade zdefiniowanej sktadki, w petni
kapitalowe - pracownicze fundusze emerytalne zarzadzane przez pracow-
nicze towarzystwa emerytalne. System miat by¢ powszechny i obejmowaé
wszystkich ubezpieczonych (w tym stuzby mundurowe) poza podlegaja-
cych ubezpieczeniom rolniczym'®.

W kolejnych latach zreformowany system emerytalny ulegat istotnym
zmianom!: rozszerzono trzeci filar o indywidualne konta emerytalne,

1 Por. Pawel Pelc ,Otwarty fundusz emerytalny w polskim systemie prawnym”
Cybersecurity and Law, nr 1 (2022): 153-17, Antoni Kolek, Oskar Sobolewski, Polski
system emerytalny. Prawne uwarunkowania trzech filaréw (Warszawa: Wolters Kluwer,
2021), 142-159.

2 Biuro Pelnomocnika Rzadu d/s Reformy Zabezpieczenia Spotecznego. Bez-
pieczeristwo dzieki réznorodnosci. Reforma systemu emerytalno-rentowego w Polsce.
(Warszawa: Biuro Pelnomocnika Rzadu d/s Reformy Zabezpieczenia Spotecz-
nego, 1997).

3 Por. Daniel Nowicki. Kapitatowy system emerytalny po zmianach - wybrane
zagadnienia prawne (Warszawa: Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, 2014).
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nastepnie o indywidualne konta zabezpieczenie spolecznego, rézniace
sie od nich rezimem podatkowym, a nastepnie takze o pracownicze plany
kapitatowe. Zrezygnowano z obowigzkowej przynaleznosci do otwar-
tych funduszy emerytalnych dla oséb nie bedacych ich cztonkami, zrezy-
gnowano z tworzenia dwu rodzajéw otwartych funduszy emerytalnych
o zréznicowanej ze wzgledu na wiek cztonkéw strategii inwestycyjnej,
a takze zrezygnowano z wyplaty srodkéw zgromadzonych w otwar-
tych funduszach emerytalnych na zasadzie kapitatowej i wprowadzono
tzw. suwak bezpieczenistwa przewidujacy przekazanie do Funduszu
Ubezpieczen Spotecznych srodkéw w nich zgromadzonych w ostatnich
10 latach przed osiagnieciem wieku emerytalnego przez czlonka fundu-
szu. Ponadto obnizono sktadke przekazywana do otwartych funduszy
emerytalnych a dalsze jej przekazywanie uzalezniono od zlozenia przez
czlonka funduszu stosownej deklaracji. Zdecydowano takze o przekaza-
niu przez otwarte fundusze emerytalne 51,5% zgromadzonych aktywéw
do Zaktadu Ubezpieczenr Spotecznych, a Trybunat Konstytucyjny uznat,
ze jest to zgodne z Konstytucja rp*. Ponadto, istotnym modyfikacjom
podlegaly takze zasady inwestowania przez otwarte fundusze emerytalne,
zrezygnowano takze z mechanizmu minimalnej wymaganej stopu zwrotu
i pokrywania niedoboru w razie jej nieosiggniecia przez dany otwarty
fundusz emerytalny, jak réwniez zakazano prowadzenia dziatalno$ci
akwizycyjnej na rzecz otwartych funduszy emerytalnych. W zwigzku
z wejéciem Polski do Unii Europejskiej zmodyfikowano regulacje dotyczace
pracowniczych programéw emerytalnych w sposéb dostosowujacy je do
regulacji unijnych regulujacych funkcjonowanie pracowniczych progra-
méw emerytalnych na poziomie Unii Europejskiej'!.

Niezaleznie od tych zmian istotnym, trwalym elementem reformy eme-
rytalnej z 1999 r. bylo powierzenie czesci zadanl zwigzanych z zabezpie-
czeniem emerytalnym podmiotom prywatnym!®, co zrodzito koniecznoéé

4 Trybunal Konstytucyjny. Wyrok z dnia 4 listopada 2015 r., sygn. akt K 1/14,
W: OTK-A z 2015 I,, IIr 10, POZ. 163.

5 Dyrektywa nr 2016/2341 Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) z dnia 14 grud-
nia 2016 r. w sprawie dziatalno$ci instytucji pracowniczych programéw emerytal-
nych oraz nadzoru nad takimi instytucjami (10re) (Dz.U. UE L 2016 nr 357, poz. 37).

6 Cze$¢ autoréw uznaje to za ,prywatyzacje emerytur’ - por. Mitchell
A. Orenstein. Prywatyzacja emerytur. Transnarodowa kampania na rzecz reformy
zabezpieczenia spotecznego, przel. Michat Jasifiski (Warszawa: Polskie Towarzy-
stwo Ekonomiczne, 2013); Leokadia Oreziak, orFE. Katastrofa prywatyzacji emerytur
w Polsce (Warszawa: Ksigzka i Prasa, 2014).
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stworzenia mechanizméw nadzoru panstwa nad nimi. W toku prac nad
reforma emerytalng w 1997 r. uznano, ze nadzoru tego nie mozna powierzy¢
zadnemu z istniejacych wéweczas organéw'” nadzoru nad rynkiem finan-
sowym (Komisja Papieréw Warto$ciowych, Paristwowy Urzad Nadzoru
Ubezpieczeniowego, Narodowy Bank Polski) lub ochrony konsumentéw
(Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw). W zwigzku z tym
w 1998 r. utworzono Urzad Nadzoru nad Funduszami Emerytalnymi jako
centralny organ administracji rzadowej nadzorujacy fundusze emerytalne,
zarzadzajgce nimi towarzystwa emerytalne, a takze depozytariuszy, pod-
mioty prowadzace dziatalno$¢ akwizycyjng na rzecz otwartych funduszy
emerytalny i osoby wykonujace dziatalnos¢ akwizycyjna naich rzecz oraz
pracownicze programy emerytalne®). Byl to sektorowy organ nadzoru
o strukturze monokratycznej (jednoosobowej), finansowany za posrednic-
twem budzetu (w tym cze$ciowo ze §rodkéw pochodzacych od podmiotéw
nadzorowanych trafiajagcych na $rodek specjalny urzedu). Dziatat on do
kornica marca 2002 r., bowiem od 1 kwietnia 2002 r. w ramach szerokiej
zmiany w strukturze organéw administracji wprowadzonej po wyborach
2001r. przez 6wczesna koalicje sLD-PsL w celu, jak wéwczas oficjalnie argu-
mentowano, ograniczenia wydatkéw publicznych”, nadzér nad rynkiem
emerytalnym powierzono nowoutworzonemu ponadsektorowemu orga-
nowi nadzoru nad rynkiem emerytalnym i ubezpieczeniowym - Komisji
Nadzoru Ubezpieczeri i Funduszy Emerytalnych. Byt to centralny organ
administracji rzadowej, kolegialny, finansowany przez podmioty nadzoro-
wane za posrednictwem budzetu panistwa. Od 19 wrzesnia 2006 r. nadzér
nad rynkiem emerytalnym przeszed! w rece nowoutworzonego zinte-
growanego organu nadzoru nad rynkiem finansowym - Komisji Nadzoru
Finansowego, ktéra zastapita Komisje Papieréw Wartosciowych i Gietd oraz

7 Biuro Pelnomocnika Rzadu d/s Reformy Zabezpieczenia Spotecznego, Bez-
pieczeristwo dzieki réznorodnosci. Reforma systemu emerytalno-rentowego w Polsce, 67.

8  Pawet Pelc, ,Urzad Nadzoru nad Funduszami Emerytalnymi” Prawo Przed-
sigbiorcy, nr 6 (1999): 24- 28.

9  SejmRp. Rzadowy projekt ustawy o zmianach w organizacji i funkcjonowaniu
centralnych organéw administracji rzgdowej i jednostek im podporzadkowanych
oraz o zmianie niektérych ustaw, 1v kadencja Sejmu rp, druk nr 83.

10 Ustawa z dnia 8 sierpnia 1996 r. o zmianie niektérych ustaw normuja-
cych funkcjonowanie gospodarki i administracji publicznej (Dz.U.z 1996 r.,
nr 106 poz. 496).
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Komisje Nadzoru Ubezpieczenl i Funduszy Emerytalnych, a od 1 stycznia
2008 1. takze Komisje Nadzoru Bankowego!"l,

2 Komisja Nadzoru Finansowego

Komisja Nadzoru Finansowego zostala utworzona jako kolegialny organ
nadzoru nad rynkiem finansowym. W kolejnych latach rozszerzano
zakres jej kompetencji, poddajac jej nadzorowi kolejne grupy podmiotéw
(w tym m.in. nie podlegajace wczeéniej nadzorowi pafistwowemu spét-
dzielcze kasy oszczedno$ciowo-kredytowe i Krajowg Spétdzielczg Kase
Oszczednosciowo-Kredytowa"?), choé nie zdecydowano sie na powierzenie
jej roli organu uporzadkowanej likwidacji badZ organu nadzoru makro-
ostroznosciowego*! albo organu wiasciwego w sprawie reklamacji*.
Komisja Nadzoru Finansowego jest organem administracji publicz-
nej, ale nie ma statusu centralnego organu administracji rzadowej™*),
w zwigzku z czym pracownicy jej urzedu nie zostali wlaczeni do stuzby
cywilnej. Sktad Komisji Nadzoru Finansowego w kolejnych latach po jej
powstaniu ulegal stopniowemu rozszerzeniu, zwiekszono liczbe wiceprze-
wodniczacych z dwu do trzech, zwiekszono takze liczbe cztonkéw Komisji,
zdecydowano sie takze na wprowadzenie do sktadu Komisji cztonkéw bez

11 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. 0o nadzorze nad rynkiem kapitatowym
(Tj. z 2022 1., poz. 837).

12 Por. Pawel Pelc. ,,Nadzdr Komisji Nadzoru Finansowego nad spétdzielczymi
kasami oszczedno$ciowo-kredytowymi a nadzér nad otwartymi funduszami eme-
rytalnymi”, [w:] Prawo prywatne w stuzbie spoteczeristwu. Ksiega poswiecona pamieci
Profesora Adama Jedliriskiego, red. Piotr Zakrzewski, Dominik Bierecki (Sopot:
Spéldzielczy Instytut Naukowy, 2019), 233-262.

13 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. 0 nadzorze makroostrozno$ciowym nad
systemem finansowym i zarzadzaniu kryzysowym w systemie finansowym
(Tj. Dz.U. z 2021 1., poz. 140).

14 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. 0 rozpatrywaniu reklamacji przez podmioty
rynku finansowego i o Rzeczniku Finansowym (Tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 187).

15 Por. Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
5 paZdziernika 2010 r., vi sa/Wa 1420/10, w: LEX nr 694221 oraz Wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 21 lutego 2012 r., II GSK 67/11, W: LEX NI 1137965.
Pawet Pelc, , The Polish Financial Supervision Authority in the Polish administra-
tive System” Cybersecurity and Law, nr 2 (2022): 96-98.
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prawa udzialu w glosowaniach. Pracami Komisji kieruje jej kadencyjny
Przewodniczacy™.

Aparatem pracy Komisji jest Urzad Komisji Nadzoru Finansowego.
Daleko idacych zmian konstrukeji prawnej Komisji Nadzoru Finanso-
wego i jej Urzedu dokonano od 1 stycznia 2019 r. Uznano wéwczas Urzad
Komisji Nadzoru Finansowego za panistwowg osobe prawna, ktérej orga-
nami sa Komisja Nadzoru Finansowego oraz jej Przewodniczacy. Komisja
Nadzoru Finansowego, mimo uznania jej za organ Urzedu Komisji Nad-
zoru Finansowego, pozostata organem nadzoru nad rynkiem finansowym.
Wylaczenie jej spod osobowosci prawnej Skarbu Paristwa nie pozbawito
jej statusu organu administracji publicznej. Przewodniczacy Komisji
Nadzoru Finansowego, mimo przyznania mu szczegélnych uprawnien
(w postepowaniach karnych, cywilnych, czy przed Sadem Najwyzszym),
a takze uznania, ze Urzad Komisji Nadzoru Finansowego obstuguje nie
tylko Komisje, ale réwniez jego, nie zostal uznany przez ustawodawce
za organ nadzoru i nie uleglo to zmianie po uznaniu go za organ Urzedu
Komisji Nadzoru Finansowego, jako odrebnej od Skarbu Paristwa paristwo-
wej osoby prawne;j'”,

Wraz z wejéciem w zycie ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. 0 krajowym sys-
temie cyberbezpieczeristwa’®! Komisja Nadzoru Finansowego stala sie
takze organem wiasciwym do spraw cyberbezpieczeristwa*! dla sektora
bankowego i infrastruktury rynkéw finansowych°.,

16 Szerzej na temat uprawnien Przewodniczacego Komisji Nadzoru Finan-
sowego - Pawet Pelc ,Nadzér nad spétdzielczymi kasami oszczednosciowo-kre-
dytowymi a nadzér nad innymi instytucjami finansowymi w Polsce”, [w:] Nowe
koncepcje i regulacje nadzoru finansowego. Nadzér makroostroznosciowy. Nadzor
bankowy skok. Instrumenty finansowe. red. Wojciech Rogowski (Krakéw-Warszawa:
Oficyna Allerhanda: 2014), 105.

17 Por. Pelc, ,The Polish Financial Supervision Authority in the Polish admi-
nistrative system”, 95-104; Magdalena Sliwa-Wajda, ,Komentarz do art. 1317,
[w:] Prawo bankowe. Komentarz. red. Agnieszka Mikos-Sitek, Piotr Zapadka
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2022), 976-978; Michat Toroniczak ,Kilka uwag na
temat nowej konstrukeji nadzoru nad rynkiem finansowym” Monitor Prawniczy,
nr 10 (2019): 535-542.

18 Tj.Dz.U.z 2022 ., poz. 1863.

19 Por. Mirostaw Karpiuk ,Organisation of the National System of Cybersecu-
rity: Selected Issues” Studia Iuridica Lublinensia, nr 2 (2021): 233-244.

20 Por. Jarostaw Kostrubiec ,Komentarz do art. 41”7, [w:] Ustawa o Krajowym
Systemie Cyberbezpieczeristwa. Komentarz, red. Katarzyna Chatubiniska-Jentkiewicz,
Mirostaw Karpiuk, Jarostaw Kostrubiec (Warszawa: Akademia Sztuki Wojen-
nej, 2022), 208 oraz Mirostaw Karpiuk ,Recognizing an Entity as an Operator of
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Komisja Nadzoru Finansowego sprawuje nadzér emerytalny, okre-
$lony w art. ust. 2 pkt 2 ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym,
jako nadzér sprawowany zgodnie z przepisami ustawy z dnia 28 sierpnia
1997 1. 0 organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych", ustawy
z dnia 20 kwietnia 2004 r. o pracowniczych programach emerytalnych?,
ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o indywidualnych kontach emery-
talnych oraz indywidualnych kontach zabezpieczenia emerytalnego®*,
ustawy z dnia 22 maja 2003 r. 0 nadzorze ubezpieczeniowym i emerytal-
nym™*, ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. 0 emeryturach kapitatowych®”
oraz ustawy z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapita-
towych!*¢!. Oznacza to, ze - co do zasady - Komisja Nadzoru Finansowego
sprawuje nadzér emerytalny na podstawie trzech grup regulacji usta-
wowych - na najbardziej ogélnym poziomie dotyczacym catego rynku
finansowego, ktérego czescia jest rynek emerytalny - na podstawie ustawy
o nadzorze nad rynkiem finansowym - na poziomie catego rynku emery-
talnego (i ubezpieczeniowego) - na podstawie ustawy o nadzorze ubez-
(27) oraz w odniesieniu do poszczegélnych
podmiotéw lub produktéw rynku emerytalnego na podstawie ustaw szcze-
gbétowych - odpowiednio ustawy o organizacji i funkcjonowaniu funduszy
emerytalnych, ustawy o pracowniczych programach emerytalnych, ustawy
o indywidualnych kontach emerytalnych oraz indywidualnych kontach
zabezpieczenia emerytalnego, ustawy o emeryturach kapitatowych oraz

pieczeniowym i emerytalnym

Essential Services and Providing Cybersecurity at the National Level” Prawoi Wigz,
or 4 (2022): 171-172.

21 Tj.Dz.U.z2020r., poz. 105.

22 Tj.Dz.U.z2021r., poz. 2139.

23 Tj.Dz.U.z2022r., poz. 1792.

24 Tj.Dz.U.z 2019 r., poz. 207.

25 Tj.Dz.U.z 2018 r., poz. 926.

26 Tj.Dz.U.z 2020 ., poz. 1342.

27 Definiuje ona nadzér ubezpieczeniowy i emerytalny jako nadzér obejmujacy
dziatalno$é: 1) ubezpieczeniowsy i reasekuracyjna, o ktérej mowa w przepisach
o dziatalnoéci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej; 2) w zakresie posrednictwa
ubezpieczeniowego, o ktérej mowa w przepisach o posrednictwie ubezpieczenio-
wym; 3) w zakresie funduszy emerytalnych, o ktérej mowa w przepisach o orga-
nizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych; 4) w zakresie pracowniczych
programéw emerytalnych, o ktérej mowa w przepisach o pracowniczych progra-
mach emerytalnych; 5) w zakresie pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérej
mowa w przepisach o pracowniczych planach kapitatowych, nie wprowadzajac
rozbicia na nadzér ubezpieczeniowy i nadzér emerytalny. (por. art. 2 ust. 1 ustawy
o nadzorze ubezpieczeniowym i emerytalnym).
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ustawy o pracowniczych planach kapitatowych. O ile w przypadku ustawy
o organizacjii funkcjonowaniu funduszy emerytalnych regulacja dotyczy
wyspecjalizowanych instytucji finansowych - otwartych i dobrowolnych
funduszy emerytalnych zarzadzanych przez powszechne towarzystwa
emerytalne oraz pracowniczych funduszy emerytalnych zarzadzanych
przez pracownicze fundusze emerytalne, o tyle w przypadku pozosta-
tych regulacji mamy do czynienia z produktami takimi jak pracownicze
programy emerytalne, pracownicze plany kapitalowe (o charakterze
zbiorowym) oraz indywidualne konta emerytalne, indywidualne konta
zabezpieczenia emerytalnego i emerytury kapitatowe, za ktérymi stoja
instytucje badz stanowigce czeéé rynku emerytalnego (fundusze i towarzy-
stwa emerytalne) lub cze$¢ innych segmentéw rynku finansowego (banki,
fundusze inwestycyjne i towarzystwa funduszy inwestycyjnych, zaktady
ubezpieczen oraz podmioty prowadzace dziatalnoéé maklerska) a nawet
zarzadzajacy zagraniczni.

W zwigzku z rezygnacja z wyplaty emerytur kapitatowych w formie
kapitatowej przez instytucje rynku finansowego zrezygnowano z tworze-
nia specjalnych instytucji finansowych do ich wyptaty (w szczegélnosci
zaktadéw emerytalnych)® i powierzono zadania z ich wyplata na zasa-
dzie repartycyjnej Zaktadowi Ubezpieczen Spotecznych i Funduszowi
Ubezpieczen Spolecznych, a wiec podmiotom spoza rynku finansowego
nie podlegajacym nadzorowi Komisji Nadzoru Finansowego.

W przypadku pracowniczych programéw emerytalnych, uprawnienia
Komisji Nadzoru Finansowego maja przede wszystkim charakter reje-
stracyjny'*! oraz nadzoru w zakresie zgodnosci z prawem™, natomiast
w przypadku pracowniczych planéw kapitalowych organ nadzoru sprawuje
nadzér w zakresie dziatalnosci poszczegdlnych instytucji finansowych
w zakresie zgodno$ci z prawem oraz interesem uczestnikéw pracowni-
czych planéw kapitatlowych®. Réwniez w przypadku indywidualnych
kont emerytalnych i indywidualnych kont zabezpieczenia emerytalnego

28 Por. Pawel Pelc,,0 wyplacie $wiadczen z kapitatowej czesci obowigzkowego
systemu emerytalnego w Polsce” Forum Dyskusyjne ubezpieczeri i funduszy emery-
talnych, z. 4 (2005): 101-109.

29 Por. art. 29 i nast. ustawy o pracowniczych programach emerytalnych.

30 Por. art. 36 ustawy o pracowniczych programach emerytalnych.

31 Por. art. 51 ustawy o pracowniczych planach kapitatowych.
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Komisja Nadzoru Finansowego sprawuje nadzdr nad ich prowadzeniem
przez instytucje finansowe®?.

Ustawa o nadzorze nad rynkiem finansowym okresla, ze celem nad-
zoru nad rynkiem finansowym jest zapewnienie prawidlowego funkcjo-
nowania tego rynku, jego stabilnosci, bezpieczenistwa oraz przejrzystosci,
zaufania do rynku finansowego, a takze zapewnienie ochrony intereséw
uczestnikéw tego rynku réwniez poprzez rzetelng informacje dotyczaca
funkcjonowania rynku przez realizacje celéw okreslonych m.in. w usta-
wie o nadzorze ubezpieczeniowym i emerytalnym™*!. Ustawa o nadzorze
ubezpieczeniowym i emerytalnym wskazuje, ze celem nadzoru ubezpie-
czeniowego i emerytalnego jest ochrona intereséw oséb ubezpieczajacych,
ubezpieczonych, uposazonych lub uprawnionych z uméw ubezpieczenia,
czlonkéw funduszy emerytalnych, uczestnikéw pracowniczych progra-
moéw emerytalnych, 0séb otrzymujacych emeryture kapitatlowa lub oséb
przez nie uposazonych®. W oparciu te normy mozna podjaé¢ prébe zre-
konstruowania celéw nadzoru emerytalnego jako zapewnienia prawidlo-
wego funkcjonowania rynku finansowego, jego stabilnosci, bezpieczenistwa
oraz przejrzystosci, zaufania do runku finansowego, a takze zapewnienia
ochrony intereséw uczestnikéw tego rynku réwniez poprzez rzetelng
informacje dotyczaca funkcjonowania rynku, przez realizacje ochrony
intereséw cztonkéw funduszy emerytalnych, uczestnikéw pracowniczych
programéw emerytalnych, oséb otrzymujacych emeryture kapitatowa lub
0s6b przez nie uposazonych.

Realizacji tych celéw nadzoru stuza zadania Komisji Nadzoru
Finansowego, okreslone takze tréjszczeblowo na poziomie ustawy o nad-
zorze nad rynkiem finansowym, ustawy o nadzorze ubezpieczeniowym
i emerytalnym oraz ustaw szczegétowych, a zwlaszcza ustawy o organi-
zacjiifunkcjonowaniu funduszy emerytalnych. Dla catego rynku finanso-
wego okre$la je art. 4 ust. 1 ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym,
dla rynku ubezpieczeniowego i emerytalnego - art. 8 ust. 1 ustawy o nad-
zorze ubezpieczeniowym i emerytalnym, a w odniesieniu do nadzoru
emerytalnego w szczegdlnosci - art. 200 ust. 2 ustawy o organizacji i funk-
cjonowaniu funduszy emerytalnych®®!. W efekcie dodatkowych odestani

32 Por. art. 16 ustawy o indywidualnych kontach emerytalnych oraz indywi-
dualnych kontach zabezpieczenia emerytalnego.

33 Art. 2 ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym.

34 Art. 3 ustawy o nadzorze ubezpieczeniowym i emerytalnym.

35 Co charakterystyczne zakres regulacji art. 200 ust. 2 ustawy o organiza-
¢ji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych zawiera zadania organu nadzoru
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miedzy poszczegélnymi regulacjami odtworzenie zadan Komisji Nadzoru
Finansowego w zakresie nadzoru emerytalnego moze prowadzi¢ do powsta-
nia watpliwosci. Najbardziej ogélnie zadanie to jest okreslone jako sprawo-
wanie nadzoru nad rynkiem finansowym, ktérego czescia jest sprawowanie
nadzoru emerytalnego®. Nalezy uznaé, ze na gruncie ustawy o nadzorze
ubezpieczeniowym i emerytalnym, zadanie to nalezy rozumie¢ jako podej-
mowanie okreslonych w odrebnych przepisach dziatan majacych na celu
zapewnienie zgodno$ci dziatalnosci podmiotéw nadzorowanych z przepi-
sami prawa, kontrole dziatalnosci i stanu majatkowego podmiotéw nad-
zorowanych oraz podejmowanie innych zadan okreslonych ustawami'®”.
Ta ostatnia regulacja tez nie jest zupetna, skoro odsyta do odrebnych prze-
piséw, a ponadto nie rozréznia nadzoru emerytalnego od ubezpieczenio-
wego, ale mozna uzna¢, ze nalezy ja stosowaé do obu rodzajéw nadzoru,
zatem takze do nadzoru emerytalnego w catosci. Ustawa o organizacji
i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych zawiera wiasny katalog zadan
organu nadzoru. W granicach sprawowania nadzoru nad rynkiem finan-
sowym miesci sie sprawowanie nadzoru nad dziatalnoscia funduszy eme-
rytalnych, sprawowanie nadzoru nad funkcjonowaniem pracowniczych
programéw emerytalnych, sprawozdanie nadzoru nad funkcjonowaniem
pracowniczych planéw kapitalowych zgodnie z ustawa o pracowniczych
planach kapitatlowych!*®l. Mimo, ze art. 16 ustawy o indywidualnych kon-
tach emerytalnych oraz indywidualnych kontach zabezpieczenia eme-
rytalnego okresla, ze nadzér nad prowadzeniem indywidualnych kont
emerytalnych oraz indywidualnych kont zabezpieczenia emerytalnego
przez instytucje finansowe sprawuje Komisja Nadzoru Finansowego, to

w zakresie nadzoru emerytalnego wykraczajgce poza przedmiot ustawy o organi-
zacjiifunkcjonowaniu funduszy emerytalnych, bo réwniez w zakresie pracowni-
czych programéw emerytalnych, pracowniczych planéw kapitalowych, a czesciowo
takze indywidualnych kont emerytalnych i indywidualnych kont zabezpieczenia
emerytalnego, choé nie wyczerpuje catosci zadari Komisji Nadzoru Emerytalnego
w zakresie nadzoru emerytalnego. Pierwotnie szerszy zakres regulacji art. 200
ust. 2 ustawy o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych wynikat
z tego, ze byl to akt, w ktérym umieszczono regulacje dotyczaca pierwszego organu
nadzoru nad rynkiem emerytalnym - Urzedu Nadzoru nad Funduszami Emery-
talnego 1 wéwczas art. 200 ust. 2 tej ustawy kompleksowo regulowat wszystkie
zadania tego organu nadzoru.

36 Art. 4 ust. 1 pkt1ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym.

37 Art. 8 ust. 1 ustawy o nadzorze ubezpieczeniowym i emerytalnym.

38 Art.200 ust. 2 pkt1,3oraz3austawy o organizacji i funkcjonowaniu funduszy
emerytalnych.
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zadanie nie znalazto sie w ustawie o organizacji i funkcjonowaniu fun-
duszy emerytalnych. W przypadku indywidualnych kont emerytalnych
i indywidualnych kont zabezpieczenia emerytalnego nadzér emerytalny
ogranicza sie w praktyce do obiegu informacji - instytucje finansowe
przekazujg Komisji Nadzoru Finansowego pétroczne i roczne informacje
o prowadzonych kontach, a Komisja Nadzoru Finansowego w oparciu o nie
przekazuje zbiorcze informacje ministrowi wlasciwemu do spraw zabez-
pieczenia spotecznego™’. W pozostatym zakresie, jak wskazano wczeéniej,
Komisja Nadzoru Finansowego moze podejmowaé czynnosci zwigzane
z tymi produktami w ramach nadzoru nad poszczegélnymi instytucjami
finansowymi oferujacymi konta emerytalne w ramach nadzoru sprawo-
wanymi nad tymi instytucjami w oparciu o regulacje sektorowe. Zgodnie
z tym co opisano wcze$niej odmienna jest sytuacja w przypadku pracowni-
czych programéw emerytalnych, ktére podlegaja rejestracji przez Komisje
Nadzoru Finansowego!“®, sprawujacej nadzér nad ich funkcjonowaniem
w zakresie ich zgodnoéci z prawem!*], a nadzér ten dotyczy nie tylko
zarzadzajacego, ktdry jest instytucje finansowa nadzorowang badZ przez
Komisje Nadzoru Finansowego, badZ przez zagraniczny organ nadzoru, ale
takze pracodawcy prowadzacego taki program. Natomiast w przypadku
pracowniczych planéw kapitalowych w zakresie dziatalnosci towarzystw
funduszy inwestycyjnych, powszechnych towarzystw emerytalnych, pra-
cowniczych towarzystw emerytalnych, zaktadéw ubezpieczeni oraz fundu-
szy inwestycyjnych i funduszy emerytalnych sprawuje Komisja Nadzoru
Finansowego - w zakresie zgodnosci z prawem oraz interesem uczest-
nikéw pracowniczych planéw kapitatowych, korzystajac z uprawnien
nadzorczych przewidzianych w odpowiednich ustawach sektorowych
oraz ustawach dotyczacych nadzoru nad rynkiem kapitatowych, nadzoru
ubezpieczeniowego i emerytalnego oraz nadzoru nad rynkiem finanso-
wym*?, Odmiennie jednak niz w przypadku pracowniczych programéw
emerytalnych pracownicze plany kapitatowe nie podlegaja rejestracji przez
Komisje Nadzoru Finansowego, a ich ewidencje prowadzi inny podmiot -
Polski Fundusz Rozwoju!*®!. Komisja Nadzoru Finansowego nie posiada
tez uprawnient nadzorczych w stosunku do podmiotéw zatrudniajacych.

39 Art.17ust. 112 ustawy o indywidualnych kontach emerytalnych oraz indy-
widualnych kontach zabezpieczenia emerytalnego.

40 Por. art. 29 - 35a ustawy o pracowniczych programach emerytalnych.

41 Zgodnie z art. 36 ust. 1 ustawy o pracowniczych programach emerytalnych.

42 Por. art. 51 - 53 ustawy o pracowniczych planach kapitatowych.

43 Art. 58 ustawy o pracowniczych planach kapitatowych.
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Najdalej idace uprawnienia w ramach nadzoru emerytalnego Komisja
Nadzoru Finansowego posiada w stosunku do funduszy emerytalnych
i zarzadzajacych nimi towarzystw emerytalnych jako podmiotéw wyspe-
cjalizowanych w prowadzeniu dziatalno$ci w ramach rynku emerytalnego.
Sa to zaréwno uprawnienia o charakterze licencyjnym, jak i nadzorczym.
W szczegblnoséci Komisja Nadzoru Finansowego w ramach uprawnien
o charakterze licencyjnym uprawniona jest do wydawania i cofania zezwo-
let na utworzenie towarzystw emerytalnych i funduszy emerytalnych,
wyrazania zgody na zmiane ich statutéw, kontrole stanu akcjonariatu
towarzystw emerytalnych, wyrazania zgody na powotanie cztonkéw
zarzadu i rady nadzorczej towarzystwa emerytalnego, przejecie zarza-
dzania funduszem emerytalnym lub potaczenie towarzystw emerytalnych.
Pierwotnie organ nadzoru prowadzil takze rejestr oséb wykonujacych
czynno$ci akwizycyjne na rzecz otwartych funduszy emerytalnych, ale
to uprawnienie stalo sie bezprzedmiotowe po zakazaniu prowadzenia
przez otwarte fundusze emerytalne dziatalno$ci akwizycyjnej. W ramach
nadzoru nad dziatalnoscig funduszy emerytalnych, Komisja Nadzoru
Finansowego sprawuje nadzér zaréwno nad polityka inwestycyjna fun-
duszy emerytalnych, jak i kwestiami czlonkowskimi. Moze ona zadaé
od zarzadzajacego funduszem emerytalnym towarzystwa emerytalnego
wszelkich wyjasnien, informacji i dokumentéw zwigzanych z dziatalnoscia
towarzystwa lub funduszu emerytalnego, prowadzi¢ jego kontrole, wyda-
wac zalecenia i naktadaé kary. Uprawnienia Komisji Nadzoru Finansowego
dotycza takze podmiotéw wykonujacych czynnos$ci na rzecz towarzystwa
lub funduszu (w szczegdlnosci niezdefiniowanego w ustawie o organizacji
i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych tzw. agenta transferowego).

Komisja Nadzoru Finansowego ma ponadto szereg uprawnien w sto-
sunku do depozytariusza funduszu emerytalnego (bank lub Krajowy
Depozyt Papieréw Wartoéciowych), ktéry moze podlegaé kontroli i jest
obowigzany do udzielania informacja, wyjasnien i dokumentéw analo-
gicznie jak towarzystwo emerytalne i tzw. agent transferowy, Komisja
Nadzoru Finansowego moze nakazaé funduszowi emerytalnemu jego
zmiane!**, W pozostalym zakresie bank lub Krajowy Depozyt Papieréw
Warto$ciowych podlegaja nadzorowi Komisji Nadzoru Finansowego, nie

44 Por. Pelc, ,Nadzér Komisji Nadzoru Finansowego nad spétdzielczymi kasami
oszczednosciowo-kredytowymi a nadzér nad otwartymi funduszami emerytal-
nymi”, 233-262.
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w ramach nadzoru emerytalnego, lecz odpowiednio - nadzoru bankowego
lub nadzoru nad rynkiem kapitatowym.

Podkreslié nalezy, ze nadzdr emerytalny w duzym stopniu nie podlega
regulacjom unijnym (w szczegdlnoéci dotyczy to nadzoru nad otwartymi
funduszami emerytalnymi), gdyz w tym zakresie nie doszto do harmo-
nizacji na poziomie Unii Europejskiej. Natomiast juz regulacje dotyczace
dziatalnosci instytucji finansowych oferujacych poszczegdlne produkty
finansowe w ramach rynku emerytalnego podlegaja harmonizacji na szcze-
blu Unii Europejskiej i jest to dziatalno$¢ regulowana w duzym stopniu
rozporzadzeniami i dyrektywami unijnymi. Dotyczy to takze nadzoru nad
tymi instytucjami. Réwniez pracownicze fundusze emerytalne i zarzadza-
jace nimi pracownicze towarzystwa emerytalne, jak wskazano wczesniej,
objete zostaly regulacja na szczeblu unijnym!**), ktéra zostata implemen-
towana do polskiego porzadku prawnego przede wszystkim w ustawie
o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych oraz w usta-
wie o pracowniczych programach emerytalnych, co wplywa takze na
sprawowanie nadzoru nad nimi przez Komisje Nadzoru Finansowego.
Mimo ze otwarte fundusze emerytalne nie podlegaja regulacjom unijnym,
to takze regulacja dotyczaca ich funkcjonowania, ze wzgledu na stanowisko
EUROSTATU W zakresie ich klasyfikacji statystycznej™*®!, podlegata zmianom
zaréwno w zakresie polityki inwestycyjnej, jak i poziomu przekazywanej
do nich sktadki oraz rezygnacji z obowigzkowej przynaleznoéci do nich
przez osoby wstepujace na rynek pracy, co jednak nie wptywato bezpo-
$rednio na zakres uprawnien nadzorczych Komisji Nadzoru Finansowego.

Komisja Nadzoru Finansowego nie zostata wyposazona w uprawnienia
o charakterze prawotwodrczym, gdyz wyklucza to regulacja konstytucyjna
w zakresie Zrédet prawa. W praktyce stanowi ona jednak tzw. ,miekkie
prawo” w postaci rekomendacji, wytycznych, zaleceni i komunikatéw!”.,

45 Dyrektywa nr2016/2341 Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) z dnia 14 grud-
nia 2016 r. w sprawie dziatalnosci instytucji pracowniczych programéw emerytal-
nych oraz nadzoru nad takimi instytucjami (10rp) (Dz.U.UE L 2016 nr 357, poz. 37).

46 Pawel Pelc, , Klasyfikacja kapitatowych programéw emerytalnych a polska
reforma emerytalna” Miedzynarodowy Przeglgd Polityczny, nr 2 (2004): 188-194.

47  Por. Pawetl Pelc. ,»Komunikat chmurowy« Komisji Nadzoru Finansowego”
Cybersecuirty and Law, nr 2 (2020): 183-197; Zbigniew Ofiarski, ,Rola soft law w regu-
lacji rynku finansowego na przyktadzie rekomendacji i wytycznych Komisji Nad-
zoru Finansowego”, [w:] Prawo rynku finansowego. Doktryna, instytucje, praktyka,
red. Anna Jurkowska-Zeidler, Marcin Olszak (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016):
137-160, Marcin Olszak, ,Wydawanie przez Komisje Nadzoru Finansowego wytycz-
nych dotyczacych sektora ubezpieczeniowego jako przyktad zintegrowanego
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W stosunku do czesci sektoréw zostalo to zinstytucjonalizowane w postaci
wprost wprowadzenia upowaznienia do wydawania rekomendacji (sektor
bankowy i sektor spétdzielczych kas oszczedno$ciowo-kredytowych) lub
wytycznych (sektor ubezpieczeniowy). W stosunku do nadzoru emery-
talnego ustawodawca nie udzielit Komisji Nadzoru takiego upowaznienia.
Mimo to 16 grudnia 2014 r. Komisja Nadzoru Finansowego wydata Wytyczne
dotyczace zarzadzania obszarami technologii informacyjnej i bezpieczen-
stwa Srodowiska teleinformatycznego w powszechnych towarzystwach
emerytalnych ,majac na uwadze cele nadzoru nad rynkiem finansowym
okreslone w art. 2 ustawy [...] o nadzorze nad rynkiem finansowym, takie
jak zapewnienie prawidlowego funkcjonowania rynku, jego stabilnosci,
bezpieczenstwa i zaufania do rynku, a takze zapewnienie ochrony inte-
reséw jego uczestnikéw oraz okreslone w art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy zadanie
Komisji Nadzoru Finansowego polegajace na podejmowaniu dziatan stu-
zacych prawidlowemu funkcjonowaniu rynku finansowego”**], Komisja
Nadzoru Finansowego lub jej Urzad wydawaly takze akty soft law adreso-
wane co do zasady do wszystkich podmiotéw nadzorowanych, a wiec takze
do podmiotéw podlegajacych nadzorowi emerytalnemu!*,

Komisja Nadzoru Finansowego jest zintegrowanym organem nad-
zoru nad rynkiem finansowym, dlatego istotng kwestig jest struktura
Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego. Na przestrzeni lat ulegata ona
istotnym zmianom, a wraz z nig zmianom ulegato usytuowanie nadzoru
emerytalnego. Poczatkowo Urzad Komisji Nadzoru Finansowego zostat
podzielony na odrebne piony nadzoru i jednym z tych pionéw byt Pion
Nadzoru Emerytalnego®®.. 0d 15 wrzesnia 2009 r. polaczono Pion Nadzoru

podejécia do wykonywania nadzoru nad rynkiem finansowym”, [w:] Prawo rynku
finansowego. Doktryna, instytucje, praktyka, red. Anna Jurkowska-Zeidler, Marcin
Olszak (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016): 161-175.

48 Komisja Nadzoru Finansowego, Wytyczne dotyczace zarzadzania obsza-
rami technologii informacyjnej i bezpieczenistwa srodowiska teleinformatycznego
w powszechnych towarzystwach emerytalnych, 4. https://www.knf.gov.pl/knf/pl/
komponenty/img/Wytyczne_1T_TF1_39999.pdf. [dostep: 3.01.2023].

49 Por. Pawet Pelc, ,»Komunikat chmurowy« Komisji Nadzoru Finansowego”,
183-197; Agnieszka Hajos-Iwanska, ,»Zasady tadu korporacyjnego dla instytucji
nadzorowanych« - krok w kierunku budowy zunifikowanych zasad corporate
governance sektora finansowego czy zbedne superfluum?”, [w:] Polityka i praktyka
regulacji rynkéw finansowych, red. Wojciech Rogowski (Krakéw-Warszawa: Oficyna
Allerhanda, 2015): 283-294.

50 Zarzadzenie Nr 172 Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 listopada 2006 r.
w sprawie nadania statutu Urzedowi Komisji Nadzoru Finansowego (M.P.z 2006 1.,
nr 84, poz. 852).
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Ubezpieczeniowego i Pion Nadzoru Emerytalnego w jeden Pion Nadzoru
Ubezpieczeniowo-Emerytalnego, taczac takze funkcjonalnie cze$é dotych-
czas odrebnie funkcjonujacych komérek organizacyjnych nadzorujacych
rynek ubezpieczeniowy z czeécig komérek organizacyjnych nadzoru-
jacych rynek emerytalny. Dalsza integracje tych komérek przeprowa-
dzono od 2 lipca 2010 ., wyodrebniono takze Pion Inspekeji. Od 1 stycznia
2012 r. zrezygnowano z podzialu Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego
na odrebne piony. W 2017 r. przywrdécono w strukturze Urzedu Komisji
Nadzoru Finansowego piony™™", jednak nie powotano odrebnego Pionu
Nadzoru Emerytalnego, jedynie w Pionie Licencji utworzono Departament
Licencji Ubezpieczeniowych i Emerytalnych, w Pionie Inspekcji - Depar-
tament Inspekcji Ubezpieczeniowych i Emerytalnych, a w Pionie Nad-
zoru nad Rynkiem Kapitalowym powotano odrebny Departament Nadzoru
Inwestycji Emerytalnych. Nastepnie od 22 lutego 2018 r. zrezygnowano
z komérek organizacyjnych laczacych zadania z zakresu sektora ubez-
pieczeniowego i emerytalnego oraz utworzono w Pionie Nadzoru nad
Rynkiem Kapitalowym Departament Funduszy Inwestycyjnych i Funduszy
Emerytalnych. Po wyposazeniu Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego
w odrebng od Skarbu Panistwa osobowo$¢ prawng zrezygnowano z okresla-
nia w statucie podziatu na piony i powotano 31 komérek organizacyjnych,
przede wszystkim w oparciu o podzial sektorowy, przy czym nadzér nad
funduszami emerytalnymi zostal powierzony Departamentowi Funduszy
Inwestycyjnych i Funduszy Emerytalnych - nie zdecydowano sie na utwo-
rzenie odrebnej komorki organizacyjnej dedykowanej wytacznie rynkowi
emerytalnemu.*?! Na gruncie nowej regulacji piony moga by¢ samodzielnie
tworzone przez Przewodniczacego Komisji Nadzoru Finansowego i utwo-
rzyt on siedem pionéw, jednak bez wyodrebnienia Pionu Nadzoru Emery-
talnego - Departament Funduszy Inwestycyjnych i Funduszy Emerytalnych
zostal wiaczony do Pionu Nadzoru nad Rynkiem Kapitatowym®?,

51 Zarzadzenie Nr 111 Prezesa Rady Ministréw z dnia 5 pazdziernika 2017 r.
w sprawie nadania statutu Urzedowi Komisji Nadzoru Finansowego (M.P. z 2017 1.,
poz. 947).

52 Zarzadzenie Nr15Prezesa Rady Ministréw z dnia 4 lutego 2019 r. w sprawie
nadania statutu Urzedowi Komisji Nadzoru Finansowego (M.P. z 2019 ., poz. 142).

53 Zarzadzenie nr 17/2022 Przewodniczacego Komisji Nadzoru Finansowego
z dnia 23 marca 2022 r. w sprawie nadania regulaminu organizacyjnego Urzedowi
Komisji Nadzoru Finansowego. https://www.knf.gov.pl/o_nas/urzad_komis;ji/
regulamin_uknf. [dostep: 3.01.2023].
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Brak wyodrebnienia w strukturze Urzedu Komisji Nadzoru Finanso-
wego odrebnego Pionu Nadzoru Emerytalnego oraz odrebnych komé-
rek organizacyjnych zajmujacych sie wylacznie nadzorem emerytalnym
nalezy oceni¢ negatywnie. Na brak jasnej koncepcji sprawowania nadzoru
emerytalnego wskazuje taczenie nadzoru emerytalnego z nadzorem ubez-
pieczeniowym lub nadzorem kapitatlowym. Przeciw tgczeniu nadzoru
emerytalnego z nadzorem ubezpieczeniowym przemawia to, ze co do
zasady produkty emerytalne podlegajace nadzorowi emerytalnemu maja
charakter inwestycyjny, ze wzgledu na oparcie calego zreformowanego
systemu emerytalnego na zasadzie zdefiniowanej sktadki oraz ograniczenia
produktéw emerytalnych wylaczenie do fazy akumulacji (oszczedzania).
Jak wskazano wyzej zrezygnowano z powotywania instytucji, ktére miatyby
zapewnia¢ obstuge fazy dekumulacji (wyplaty $§wiadczen emerytalnych)
w formie emerytur dozywotnich - annuitetéw (ktérymi pierwotnie miaty
by¢ zaktady emerytalne), a ktérych dzialalnoéé¢ miataby charakter dziatal-
nosci analogicznej, co do istoty produktu jak dziatalno$é ubezpieczeniowa.
Mimo inwestycyjnego charakteru produktéw emerytalnych réznia sig one
od innych produktéw rynku kapitalowego przede wszystkim szczegélnym
celem oszczedzania - na emeryture - badz w celu uzyskania emerytury
podstawowej (oszczednosci w otwartych funduszach emerytalnych), bad?
dodatkowych (indywidualne konta emerytalne, indywidualne konta zabez-
pieczenia emerytalnego, pracownicze plany emerytalne, pracownicze
plany kapitatowe). W produktach tych cel inwestycyjny podporzadkowany
jest celowi spotecznemu i dostosowany do fazy zycia oszczedzajacego, sa
one dlugoterminowe i wcze$niejsza wyptata srodkéw jest badZ niemozliwa,
badZ wiaze sie z istotnymi negatywnymi skutkami dla oszczedzajacego.
Z produktami tymi z tego powodu wiaze sie tez zazwyczaj szczegdlny
rezim podatkowy. Dlatego mimo wykorzystania rynku kapitalowego przez
wiekszo$¢ z nich (czeéé z nich wykorzystuje rynek bankowy lub ubezpie-
czeniowy), to jednak réznia sie one w istotny sposéb od innych produktéw
rynku kapitalowego i nadzoru emerytalnego nie mozna traktowac jako
elementu nadzoru nad rynkiem kapitalowym. Nadzér emerytalny powi-
nien uwzgledniaé¢ bowiem specyfike produktéw emerytalnych, ich role
w panstwowym systemie zabezpieczenia spotecznego i powigzanie produk-
téw emerytalnych nadzorowanych przez Komisje Nadzoru Finansowego
z cze$cia repartycyjna (Fundusz Ubezpieczeri Spotecznych, Zaktad Ubez-
pieczen Spotecznych). Z tych przyczyn postulowaé nalezy wyodrebnienie
w strukturze Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego odrebnych komérek
organizacyjnych zajmujacych sie nadzorem emerytalnym oraz odrebnego
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Pionu Nadzoru Emerytalnego, tak jak to mialo miejsce bezposrednio po
utworzeniu Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego w 2006 r.

3 | Konkluzje

Nadzér emerytalny jest czeSciag nadzoru nad rynkiem finansowym, ale

o szczegblnym charakterze, ze wzgledu na jego role spoleczna, jako cze-
$ci systemu zabezpieczenia spotecznego (system emerytalny sklada sie
obecnie zaréwno z komponentéw publicznych (Fundusz Ubezpieczeti
Spotecznych, Zaktad Ubezpieczeni Spotecznych - tzw. I filar oraz wyptata
z tzw. 11 filara) oraz ,,sprywatyzowanych” (tzw. 11 filar w fazie oszczedzania
oraz tzw. 111 filar - indywidualne konta emerytalne, indywidualne konta
zabezpieczenia emerytalnego, pracownicze programy emerytalne, pra-
cownicze plany kapitatowe), a takze zaangazowanie paristwa wyrazajace

sie miedzy innymi szczegélnym rezimem podatkowym poszczegélnych
produktéw. Ze wzgledu na ich powszechny charakter szczegélny tryb przy-
stepowania, czesto powigzany z zatrudnieniem (i brakiem bezpoéredniego

kontaktu z instytucja finansowg oferujaca produkt) i utrudnienia w rezy-
gnacji z udziatu lub korzystania z produktu, dtugoterminowy charakter

oszczednosci, asymetria informacji miedzy podmiotami nadzorowanymi

a ich klientami jest szczegélnie duza, znacznie wieksza niz w przypadku

innych segmentéw rynku finansowego. Jednoczesnie, w szczegdlnosci

w odniesieniu do otwartych funduszy emerytalnych i zarzadzajacych nimi

powszechnych towarzystw emerytalnych uprawnienia Komisji Nadzoru

Finansowego, sa znacznie dalej idace niz w przypadku innych sektoréw
rynku finansowego.
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1 Wstep

Finanse lokalne w Polsce sa uregulowane w poszczegélnych aktach praw-
nych, ktére wyznaczaja miejsce finanséw jednostek samorzadu teryto-
rialnego w calym systemie finanséw publicznych. Okreslajg one Zrédta
dochodéw samorzadu, mechanizmy ich funkcjonowania i dotowania,
przewidujg konsekwencje naktadania na samorzady nowych zadan oraz
kryteria kontroli oraz nadzoru nad gospodarka finansowa samorzadu'.

Przepisy ustaw ustrojowych odnoszacych sie do jednostek samo-
rzadu terytorialnego, tj. gmin, powiatéw oraz wojewédztw, wskazuja jed-
noznacznie, ze do zadan wlasnych jednostek samorzadu terytorialnego
naleza, miedzy innymi, sprawy dotyczace odpowiednio drég gminnych,
drég powiatowych oraz drég wojewddzkich™. Przepisy te znajduja w tym
zakresie swoje potwierdzenie i rozwiniecie, w przepisach ustawy o dro-
gach publicznych! ktére wskazuja, ze zarzadcami, do ktérych naleza
sprawy z zakresu planowania, budowy, przebudowy, remontu, utrzymania
i ochrony drég, sa odpowiednio:

zarzad wojewddztwa - dla drég wojewddzkich;

zarzad powiatu - dla drég powiatowych;

wéjt (burmistrz, prezydent miasta) - dla drég gminnych;
prezydent miasta - dla wszystkich drég publicznych, z wyjatkiem
autostrad i drég ekspresowych, potozonych w granicach miasta na
prawach powiatu.

B W N R

1 Jacek Sierak, ,Gospodarka finansowa jednostek samorzadu terytorialnego”,
[w:] Gospodarka i finanse samorzqdu terytorialnego, red. Grzegorz Mascioch, Jacek
Sierak (Warszawa: Oficyna Wydawnicza Szkota Gtéwna Handlowa w Warszawie,
2013), 149-152.

2 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzadzie gminnym (Dz.U.z 2023 .,
poz. 40); Ustawa z dnia 5 czerwca 1998r. o samorzadzie powiatowym (Dz.U.z20227.,
poz.1526); Ustawa z dnia 5 czerwca 1998r. o samorzadzie wojewddztwa
(Dz.U.z 2022T., poz.2094).

3 Istota finanséw jednostek samorzadu terytorialnego jest zwigzana z rola,
jaka odgrywa w panstwie samorzad terytorialny. Krystyna Sawicka, ,Finanse
samorzadu terytorialnego - podstawy wyodrebnienia, struktura”, [w:] Wojewédz-
two, region, regionalizacja 15 lat po reformie terytorialnej i administracyjnej, red. Jerzy
Korczak (Wroctaw: Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, 2013), 285.

4 Ustawaz dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2021 1., poz. 1376,
z pbzn. zm.).
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Jak wynika z danych publikowanych przez Giéwny Urzad Statystyczny,
dlugo$é drég publicznych wedlug stanu na koniec 2018 r. wynosi 424.563,9
km. Az 95,4% tych drég, tj. 405.160,8 km jest zarzadzanych przez jednostki
samorzadu terytorialnego a tylko 4,6% drég, tj. 19.403,3 km jest zarzadza-
nych przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad. Natomiast
w zakresie drég samorzadowych powyzsza statystyka przedstawia sie
nastepujaco:

= zarzady wojewddztw zarzadzaja - 28.924,4 km drég, co stanowi
6,7% drég ogétem;

= zarzady powiatéw zarzadzajg - 124.572,4 km drég, co stanowi
29,5% drég ogdtem;

= wéjtowie (burmistrzowie, prezydenci miasta) zarzadzaja -
251.664,0 km drég, co stanowi 59,2% drdg ogétem™®.

Kierujac sie jedynie aspektem dtugosci drég, bezsprzecznie nalezaloby
stwierdzié, ze to gminy sa ich najwiekszym zarzadca, gdyz odpowiadaja
za zdecydowanie najwieksza dtugosé drég publicznych w kraju. Biorac
jednak pod uwage ponoszone na ten cel wydatki, tj. koszty utrzymania
oraz koszty inwestycji realizowanych na drogach publicznych, to nalezy
stwierdzié, ze nie da sie poréwnac¢ tych kosztéw realizowanych np. na dro-
gach gminnych z kosztami ponoszonymi w tym zakresie, a realizowanymi
na drogach krajowych w stosunku do ktérych obowigzujg znacznie wyzsze
standardy i wymagania techniczne.

Dalsze rozwiniecie regulacji prawnych dotyczacych drég samorzado-
wych, tym razem w zakresie okreslenia sposobu ich finansowania, znaj-
duje sie w przepisach ustawy o finansowaniu infrastruktury transportu
ladowego™. Przepisy tej ustawy wskazuja wprost, ze zadania w zakresie
budowy, przebudowy, remontu, utrzymania i ochrony drég oraz zarzadza-
nia nimi, finansowane sg przez:

1. samorzad wojewddztwa w odniesieniu do drég wojewédzkich;
2. samorzad powiatowy w odniesieniu do drég powiatowych;
3. samorzad gminny w odniesieniu do drég gminnych;

5 Transport - wyniki dziatalnosci w 2018 r. (Warszawa-Szczecin: Gtéwny Urzad
Statystyczny, 2019).

6 Ustawa z dnia 16 grudnia 2005 r. o finansowaniu infrastruktury transportu
ladowego (Dz.U. z 2021 ., poz. 688).
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4. samorzady miast na prawach powiatu w odniesieniu do drég
gminnych, powiatowych, wojewddzkich i krajowych usytu-
owane w granicach tych miast, z wyjatkiem autostrad i drég
ekspresowych!”).

Ponizej przedstawiono zestawienie wydatkéw poniesionych przez
poszczegélne rodzaje jednostek samorzadu terytorialnego w Dziale 600 -
Transport i £aczno$¢, sporzadzone na podstawie sprawozdan z wykonania
budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego za lata 2017-2021.

Wydatki Dziat 600-Transport i tgcznosé (w tys. zt)

lata gminy powiaty miasta na prawach powiatu wojewddztwa
2017 9224199 4132 969 13260 889 6154 190
2018 12361980 5482 264 16342 375 8023908
2019 10523578 4905 455 17679 688 8750 549
2020 10772052 5206 355 17230 210 7785937
2021 11448 032 5378 714 17936 273 8507 553

ZrRODLO: Sprawozdanie roczne z wykonania budzetéw JsT za lata 2017-2021. Opracowanie wiasne na
podstawie danych pozyskanych zMinisterstwa Finanséw

Jak wynika z powyzszego, wydatki poniesione przez samorzady
w Dziale - Transport i Eaczno$¢ w latach 2018-2021 sa zblizone do siebie
i nie wykazuja zasadniczych réznic w ich wysoko$ci w poréwnaniu rok do
roku. WyraZnie mniejsze wydatki w tym dziale wystapily jedynie w roku
2017 i to w odniesieniu do kazdego rodzaju samorzadu. Nalezy podkresli¢,
ze wysoko$¢ wydatkéw jakie poszczegélne rodzaje samorzadéw ponosza ze
swoich budzetéw, miedzy innymi na drogi publiczne, jest odzwierciedle-
niem ich sytuacji finansowej oraz przyjetych preferencji wydatkéw przez
organy stanowigce poszczegdlnych samorzadéw'™. S one bowiem upraw-
nione, zgodnie z przepisami wyzej wymienionych ustaw ustrojowych, do
uchwalania budzetu jednostki samorzadu terytorialnego.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w dobie pandemii oraz popandemicznej
odbudowy gospodarki, sytuacja niektérych beneficjentéw, w szczegélnosci

7 Zob. tez: Zbigniew Mikolajewicz, Finanse samorzqdu terytorialnego barierg
rozwoju regionalnego i lokalnego (Warszawa: Polska Akademia Nauk Komitet Prze-
strzennego Zagospodarowania Kraju, 2011), 229 i n.

8 Szerzej o klasyfikacji budzetowej: Agnieszka Alifiska, Barbara Wozniak,
Wspétczesne finanse publiczne (Warszawa: Difin, 2016), 126-129.
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jednostek samorzadu terytorialnego, ulegta pogorszeniu. Takze obecny
wzrost cen ustug budowlanych, cen energii oraz znaczny wzrost inflacji
powoduje, ze nastapit znaczny (w niektérych przypadkach ponad 100%)
wzrost kosztéw obstugi zadluzenia jednostek samorzadu terytorialnego.
W efekcie, $rodki finansowe, ktére samorzady lokalne moglyby przezna-
czyé na zaspokajanie potrzeb mieszkaricéw (miedzy innymi w zakresie
drég publicznych), zmuszone beda przekazaé na splate kosztéw obstugi
zadluzenia. Wysokie i stale rosnace koszty obstugi dtugu, uniemozliwia
samorzadom realizacje wielu zaplanowanych wczeéniej projektéw inwe-
stycyjnych®.. Dlatego tak wazne dla samorzadéw jest zapewnienie im
mozliwosci pozyskiwania dodatkowych Zrédet dofinansowywania inwe-
stycji, w tym takze inwestycji drogowych™,

9 Zob. tez: Alicja Sekula, ,Dlug jednostek samorzadu terytorialnego w §wie-
tle uregulowan prawnych”, [w:] Finanse publiczne, red. Jerzy Sokotowski, Michat
Sosnowski, Arkadiusz Zabifiski (Wroctaw: Wydawnictwo Uniwersytetu Ekono-
micznego we Wroctawiu, 2010), 631-634, badZ tez: Wiestawa Miemiec, ,Wydatki
budzetu jednostek samorzadu terytorialnego przeznaczone na finansowanie kosz-
téw obstugi dtugu tych jednostek” Prace naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we
Wroctawiu, nr 485 (2017): 278-290.

10 Struktura finansowania przedsiewzie¢ inwestycyjnych przez jst. jest réw-
niez warunkowana przepisami prawa, wielkoscia danej jednostki samorzadu
terytorialnego, potencjalem endogenicznym, warunkami ekonomicznymi, czy
wplywem otoczenia politycznego. Magdalena Zioto, Modelowanie Zrédet finan-
sowania inwestycji komunalnych a efektywnosé wydatkéw publicznych (Warszawa:
CeDeWu, 2012), 319-320; zob. tez: Monika Wakuta, ,Kryzys a zarzadzanie finansami
w podstawowej jednostce samorzadu terytorialnego” Zeszyty naukowe Uniwersytetu
Przyrodniczo-Humanistycznego w Siedlcach Seria: Administracja i Zarzqdzanie, nr 102
(2014): 80-82.
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2 Analiza zrédet finansowania drég zarzqdzanych
przez jednostki samorzqdu terytorialnego
okreslonych w ustawie o dochodach jednostek
samorzqdu terytorialnego

Dalsze szczegétowe regulacje i rozwigzania dotyczace sposobu finansowa-
nia drég samorzadowych odnalez¢é mozna takze w ustawie o dochodach
jednostek samorzadu terytorialnego™.

Pierwszym Zrédlem $rodkéw jakie jednostki samorzadu terytorialnego
moga uzyskac na realizacje budowy drég publicznych jest tworzona corocz-
nie w budzecie panistwa na podstawie art. 26 ust. 1 tej ustawy rezerwa
subwencji ogélnej, przeznaczona na dofinansowanie:

1. inwestycji realizowanych na drogach publicznych powiatowych
i wojewddzkich oraz na drogach powiatowych, wojewédzkich
i krajowych w granicach miast na prawach powiatu;

2. utrzymania rzecznych przepraw promowych o $rednim natezeniu
ruchu w skali roku powyzej 2.000 pojazdéw na dobe, wskazanych
przez ministra wtasciwego do spraw transportu - w kwocie nie
mniejszej niz w roku bazowym;

3. remontu, utrzymania, ochrony i zarzadzania drogami krajowymi
i wojewédzkimi w granicach miast na prawach powiatu?.

Jak wiec wynika z przytoczonego wyzej przeznaczenia srodkéw rezerwy
subwencji ogdlnej, jej Srodki moga by¢ przeznaczone wylacznie dla powia-
téw, miast na prawach powiatu oraz dla wojewédztw. Wysoko$¢ srodkéw
tej rezerwy subwencji ogélnej ksztattuje sie od wielu lat na niezmienionym

poziomie tj. 335.999.000 zl. Przyczyny utrzymywania srodkéw rezerwy od

11 Ustawa z dnia 13 listopada 2003 r. 0 dochodach jednostek samorzadu tery-
torialnego (Dz.U. z 2022 1., poz. 2267).

12 Ustawa z dnia 13 listopada 2003 r. 0 dochodach jednostek samorzadu teryto-
rialnego (Dz.U. z 2022 1., poz. 2267, Art. 26 ust. 1). Wiecej na ten temat: Przemystaw
Pest, Konstrukcja prawna subwencji ogélnej w polskich regulacjach prawnych dochodéw
jednostek samorzqdu terytorialnego (Wroctaw: E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekono-
miczna Biblioteka Cyfrowa. Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego, 2018); Zbigniew Ofiarski, ,Rezerwa jako element konstrukcyjny
subwencji ogélnej dla jednostek samorzadu terytorialnego” [w:] Finanse samorzqdu
terytorialnego. Zagadnienia wybrane, red. Leszek Patrzatek (Poznad: Wydawnictwo
Wyzszej Szkoly Bankowej, 2005), 53-54.
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wielu lat na niezmienionym poziomie powinny by¢ przedmiotem wyja-
$nienia w uzasadnieniu do projektu ustawy budzetowej na kazdy rok,
zwlaszcza ze w ostatnich latach mamy do czynienia ze znacznymi skut-
kami inflacji. Jezeli wiec inne pozycje budzetowe ulegaja przeszacowaniu
owskazniki inflacji, czy tez zakladanego wzrostu gospodarczego, to trzeba
zada¢ pytanie o przyczyny braku przeszacowania od wielu lat wysokosci
wyzej wymienionej rezerwy subwencji ogdlnej. Dysponentem rezerwy
subwencji jest Minister Finanséw, ktéry dokonuje jej podziatu w porozu-
mieniu z Ministrem Infrastruktury po zaopiniowaniu projektu Komisji
Wspélnej Rzadu i Samorzadu Terytorialnego (kwrisT)"l. Co roku §rodki
rezerwy trafiaja do okoto 100-160 jednostek samorzadu terytorialnego,
ktére sktadajg wnioski o przyznanie srodkéw do Ministra Infrastruktury,
w oparciu o precyzyjnie okreslone kryteria, ktérych ksztalt jest co roku
uzgadniany ze strong samorzadowa KwrisT*],

Z analizy kryteriéw podziatu tej rezerwy, potocznie nazywanej ,,rezerwa
mostowg’, wynika, ze przy podziale srodkéw rezerwy, preferencjg objete
sa zadania inwestycyjne obejmujace budowe lub przebudowe obiektéw
inzynierskich, ktérym nadane zostaly jednolite numery inwentarzowe
(yn1), oraz posiadajace decyzje o pozwoleniu na budowe. W szczegélnosci
preferencja objete sa zadania realizowane na drogowych obiektach mosto-
wych wpisanych do rejestru zabytkéw. Pozostale preferencje stosowane
przy podziale srodkéw tej rezerwy subwencji ogélnej to takze:

= zadania inwestycyjne obejmujace budowe lub przebudowe drég
zapewniajacych dojazd pojazdéw ciezkich do miejsc zatadunku
i wytadunku np. centréw logistycznych, terminali przetadun-
kowych itp. Inwestycja obejmuje co najmniej wykonanie robét
pozwalajacych na osiagniecie klasy wlasciwej dla danej kategorii
drogi, lecz nie nizszej niz Z, oraz konstrukcji nawierzchni jezdni
zdolnej do przenoszenia dopuszczalnego nacisku pojedynczej
osi napedowej pojazdu wynoszacego 115 kN. Wnioski w tej gru-
pie zadan sa rozpatrywane jedynie w przypadku, gdy pozostana

13 Ustawa z dnia 13 listopada 2003 r. 0 dochodach jednostek samorzadu tery-
torialnego (Dz.U. z 2022 1., poz. 2267, Art., 26 ust. 5).

14 Wykaz zadan, ktére uzyskaty dofinansowanie ze §rodkéw rezerwy sub-
wencji ogdélnej w roku 2022, dane pochodzace z Ministerstwa Infrastruktury.
Zob. https://www.gov.pl/web/infrastruktura/rezerwa-subwencji-ogolnej-2022.
[dostep: 22.06.2022].
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wolne $rodki po rozpatrzeniu wnioskéw ztozonych na budowe
obiektéw infrastruktury drogowej;

= zadania inwestycyjne obejmujace budowe lub przebudowe cig-
géw drogowych, przebiegajacych przez obszar co najmniej dwéch
jednostek samorzadowych (powiatéw, wojewédztw), dla reali-
zacji ktérych zawarte zostalo porozumienie o jednoczesnej ich
realizacji z udziatem srodkéw rezerwy subwencji ogélnej oraz
zastosowaniu takich samych parametréw technicznych (klas)
wynikajacych z przepiséw techniczno-budowlanych. Wnioski
w tej grupie zadan sa rozpatrywane jedynie w przypadku, gdy
pozostang wolne $rodki po rozpatrzeniu wnioskéw zlozonych
w ramach wyzej wymienionych kryteriéw;

= zadania drogowe dotyczace budowy lub przebudowy ciggéw
drogowych stanowiacych obwodnice miast. Wnioski w tej gru-
pie zadan sa rozpatrywane jedynie w przypadku, gdy pozostana
wolne $rodki po rozpatrzeniu wnioskéw ztozonych w ramach
ww. kryteriow™s],

Poziom dofinansowania realizacji zadan drogowych ze §rodkéw rezerwy
subwencji nie moze byé wyzszy niz 50% warto$ci zadania (realizowanego
w roku budzetowym), a w przypadku realizacji zadan na drogowych obiek-
tach inzynieryjnych, wpisanych do rejestru zabytkéw, poziom dofinanso-
wania wynosi do 75 % wartoéci zadania™®.. Ze wzgledu na niewielkg ilo§é
Srodkéw rezerwy w kryteriach okreslono, ze przedmiotem dofinansowania
moze by¢ tylko jeden projekt drogowy.

Kolejnym zrédtem uwzglednionym w ustawie o dochodach jednostek
samorzadu terytorialnego, z ktérego samorzady moga uzyskaé wsparcie
finansowe na realizacje zadanl drogowych, jest cze§¢ réwnowazaca sub-
wencji ogélnej, utworzona na podstawie art. 23a ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy
o dochodach jednostek samorzadu terytorialnego. Nalezy podkresli¢, ze
cze$¢ réwnowazaca subwencji ogélnej jest to ta czes¢ subwencji, ktéra
pochodzi z wptat do budzetu panistwa dokonywanych przez powiaty

15 Wykaz zadan, ktére uzyskaty dofinansowanie ze §rodkéw rezerwy sub-
wencji ogélnej w roku 2022, dane pochodzace z Ministerstwa Infrastruktury.
Zob. https://www.gov.pl/web/infrastruktura/rezerwa-subwencji-ogolnej-2022.
[dostep: 22.06.2022].

16  Ibidem.
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o ponadnormatywnych dochodach. Jest to przyktad poziomego"” podziatu
dochodéw jaki przeprowadzany jest w obrebie zwigzkéw publiczno-praw-
nych funkcjonujacych na tym samym poziomie terytorialnej organizacji
wtadzy. Jest to jak w tym przypadku redystrybucja dochodéw uzyskiwa-
nych przez powiaty na rzecz innych powiatéw. Jak wynika z przepiséw
okreslonych w pkt 3 i 4 wyzej wymienionego artykutu, z czesci réwno-
wazgcej subwencji ogélnej wydzielone sg dwie 30% kwoty tej subwencji,
ktérych podzial na poszczegdlne powiaty i miasta na prawach powiatu
dokonywany jest na podstawie parametréw drogowych, tj.:

1. 30%, ktéra rozdzielana jest miedzy powiaty, w ktérych dtugosé
drég powiatowych w przeliczeniu na jednego mieszkanca powiatu
jest wyzsza od $redniej dtugosci drég powiatowych w kraju
w przeliczeniu na jednego mieszkarnca kraju;

2. 30%, ktéra rozdzielana jest miedzy miasta na prawach powiatu
w zaleznosci od dlugosci drég wojewddzkich i krajowych znajdu-
jacych sie w granicach miast na prawach powiatu®.

Jak wynika z informacji pozyskanych z Ministerstwa Finanséw doty-
czacych podzialu czesci réwnowazacej subwencji ogélnej na rok 20221
kwota dzielona pomiedzy powiaty wskaznikiem dtugosci drég powiato-
wych na mieszkanca oraz kwota dzielona pomiedzy miasta na prawach
powiatu, wskaznikiem dtugosci drég wojewddzkich i krajowych, jest taka
sama i wynosi 525.500.400 z}. A zatem lgczna kwota subwencji réwno-
wazacej na rok 2022, dzielona pomiedzy powiaty i miasta na prawach
powiatu, na podstawie danych sprawozdawczych o drogach, stanowi kwote

17 Andrzej Borodo, Samorzqd terytorialny. System Prawno-Administracyjny (War-
szawa: Lexis Nexis, 2012), 106-108.

18  Ustawa z dnia 13 listopada 2003 r. 0 dochodach jednostek samorzadu teryto-
rialnego (Dz.U. z 2022 1., poz. 2267, Art. 23a ust. 1 pkt 31 4.). O zagadnieniu zwigza-
nym z partycypacja cze$ci rbwnowazacej i wyréwnawczej: Eugeniusz Ruskowski,
Joanna Salachna, Ustawa o dochodach jednostek samorzqdu terytorialnego. Komentarz
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2004), 221 i n. oraz Borodo, Samorzqd terytorialny,
106-108.

19 Planowane na 2022 r. kwoty subwencji ogélnej, wptat do budzetu panstwa
iudzialéw we wptywach z podatkéw piT i ciT dla poszczegdlnych gmin, powiatéw
i wojewédztw. www.gov.pl/web/finanse/planowane-na-2022-r-kwoty-subwencji-

-ogolnej-wplat-do-budzetu-panstwa-i-udzialow-we-wplywach-z-podatkow-pit-
-i-cit-dla-poszczegolnych-gmin-powiatow-i-wojewodztw. [dostep: 22.07.2022].
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1.051.000.800 zH?°), W roku 2022 $rodki te otrzymato 237 powiatéw ziem-
skich oraz wszystkie 66 miast na prawach powiatu. W zwigzku z powyzszym
nalezy zwrécié szczegblng uwage na to, jak istotne staja sie dane o drogach
przekazywane przez poszczegdlnych zarzadcéw drég. Sporzadzanie i prze-
kazywanie tych danych jest obowigzkiem zarzadcéw drég, wynikajacym
z ustawy o drogach publicznych, natomiast podmiotem gromadza-
cym dane o drogach jest Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,
ktéry realizuje te zadanie w oparciu o stosowne przepisy??. Generalny
Dyrektor zbiera te dane w terminie do 31 marca, wedtug stanu na dzien 31
grudnia roku poprzedniego, a nastepnie udostepnia je uprawnionym orga-
nom administracji publicznej, w tym Ministrowi Finanséw w celu podziatu
czesci rownowazacej subwencji ogélnej. Dane te dla Ministra Finanséw
przekazywane sa przez ministra wlasciwego do spraw transportu w ter-
minie do dnia 31 maja roku bazowego - wedlug stanu na dzien 31 grudnia
roku poprzedzajacego rok bazowy. Nalezy zauwazy¢, ze obecnie po zmianie
przepiséw'*®,, dane o drogach przekazywane s3 Ministrowi Finanséw tylko
raz, a nie jak dotychczas, kiedy przekazywane byly dwukrotnie. A zatem
nieprzekazanie danych przez zarzadce drogi w wyzej wymienionym ter-
minie bedzie skutkowato nienaliczeniem czesci réwnowazacej subwencji
og6lnej dla danego powiatu. Nieprzekazanie danych o drogach bedzie zatem
miato negatywny skutek dla budzetéw powiatéw czy miasta na prawach
powiatu. Nalezy zatem podkreslié, jak waznym dla finanséw poszczegdl-
nych powiatéw (m.n.p.p.), staje sie realizacja obowigzku sprawozdawczego
nalozonego na zarzadcéw drég samorzadowych, w zakresie przekazywania
danych o drogach. Wobec powyzszego bardzo waznym jest skuteczne przy-

20 Planowane na 2022 r. kwoty subwencji ogélnej, wplat do budzetu panstwa
iudzialéw we wptywach z podatkéw piTi c1T dla poszczegdlnych gmin, powiatéw
i wojewddztw. www.gov.pl/web/finanse/planowane-na-2022-r-kwoty-subwencji-

-ogolnej-wplat-do-budzetu-panstwa-i-udzialow-we-wplywach-z-podatkow-pit-
-i-cit-dla-poszczegolnych-gmin-powiatow-i-wojewodztw. [dostep: 22.07.2022];
zob. tez: Piotr Sottyk, Monika Debowska-Sottyk, Finanse samorzqdowe (Warszawa:
Difin, 2016), 183-185.

21 Art. 20 pkt 9a ustawy z dnia 21 marca 1985r. o drogach publicznych
(Dz.U.z 2021T., poz. 1376, z péZn. zm.).

22 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z 16 lutego 2005 r. w sprawie trybu
sporzadzania oraz gromadzenia i udostepniania danych o sieci drég publicznych,
obiektach mostowych, tunelach oraz promach (Dz.U. Nr 67, poz. 583).

23 Ustawa z dnia 14 paZdziernika 2021r. o zmianie ustawy o dochodach jed-
nostek samorzadu terytorialnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.z 2022r.,
poz. 2267).
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blizenie samorzadom przedmiotowej regulacji, zwtaszcza ze jest to nowy
zapis ustawy, ktérej regulacje w przypadku nie przekazania danych o dro-
gach w odpowiednim terminie bedg mie¢ negatywny wplyw na poziom
dochodéw tych jednostek samorzadu terytorialnego.

Zrédlem czy tez metoda finansowania lub dofinansowania realiza-
cji ustug publicznych w Polsce moze by¢ takze Partnerstwo Publiczno-
Prywatne*. Jednostki samorzadu terytorialnego w Polsce posiadaja
mozliwo$ci oraz narzedzia pozwalajace na podejmowanie wspétpracy
z podmiotami prawnymi. Poniewaz jst. posiadaja:

= 0sobowo$¢ prawng a tym samym maja zdolno$¢é do czynnosci
prawnych;

= wlasny majatek;

= wlasny budzet z ustawowo okreslonym katalogiem dochodéw;

to staly sie atrakcyjnym partnerem* do wspétpracy dla podmiotéw pry-
watnych w celu wspdlnej realizacji samorzadowych zadan publicznych.
Jak wynika z ustawy tworzacej Partnerstwo Publiczno-Prywatne, part-
nerstwo to oparta na umowie wspétpraca podmiotu publicznego i part-
nera prywatnego, stuzaca realizacji zadania publicznego. W ramach tej
umowy partner prywatny w catosci albo w czesci ponosi naktady na wyko-
nanie przedsiewziecia bedacego przedmiotem wspétpracy lub zapewnia
ich poniesienie przez osoby trzecie, jezeli przewiduje to umowa. Podmiot
prywatny poprzez swéj udzial w przedsiewzieciu uzytecznosci publicznej
zapewnia stronie publicznej dostep do kapitatu, powodujac tym samym
zmniejszenie kosztéw inwestycyjnych po stronie jsT. Jest to bardzo istotne
zwlaszcza obecnie, kiedy jst. w Polsce s3 znacznie zadtuzone!”® oraz brak
jest obecnie mozliwosci szybkiego zwigkszenia ich dochodéw wtasnych,
w tym takze dochodéw podatkowych. Partnerstwo Publiczno-Prywatne
moze takze stanowi¢ forme pomocy dla jst. w uzyskaniu wktadu wiasnego
dla projektéw drogowych w ramach infrastruktury publicznej wspétfinan-
sowanych z budzetu UE. W obecnym stanie prawnym mozliwe sg inwestycje
dotyczace modernizacji drég lub budowy nowych drég publicznych. Ustawa

24 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o Partnerstwie Publiczno-Prywatnym
(Dz.U.z 2023 ., poz. 30).

25 Marian Moszoro, Partnerstwo Publiczno-Prywatne w monopolach naturalnych
w sferze uzytecznosci publicznej (Warszawa: Szkota Gtéwna Handlowa, 2005), 1871 n.

26 https://www.gov.pl/web/finanse/sprawozdania-budzetowe. [dostep:
10.02.2023].
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o drogach publicznych dopuszcza inwestoréw prywatnych do inwestycji
w pasie drogowym na cele gospodarki drogowej oraz ruchu drogowego.
Na podstawie art. 22 tej ustawy, grunty w pasie drogowym zarzad drogi
moze odda¢ w najem, dzierzawe lub w uzyczenie w drodze umowy na cele
zarzadzania drogami. Zarzadca drogi moze z tego tytutu pobierac¢ oplaty
w wysokosci wynikajacej z umowy.

3 | Rzgdowy Fundusz Rozwoju Drég

Nalezy zauwazy¢, ze stan drég zarzadzanych przez jednostki samorzadu
terytorialnego w Polsce z roku na rok ulega stopniowej poprawie, niemniej
jednak, nadal wystepuja tereny, gdzie stanowi on jedng z podstawowych
przyczyn ograniczajacych wzrost poziomu bezpieczenistwa ruchu drogo-
wego. Z drugiej za$ perspektywy, tam gdzie nie byly realizowane dziatania
inwestycyjne na drogach, zauwazalne jest obnizenie aktywnosci gospodar-
czej, a tym samym konkurencyjnoéci regionéw. Dlatego, aby skutecznie
przeciwdziataé¢ degradacji infrastruktury drogowej, a tym samym przy-
czyniaé sie do rozwoju gospodarczego, ustawa®” o Rzagdowym Funduszu
Rozwoju Drég (zwana dalej ustawa) powolany zostal nowy mechanizm
wsparcia dla jednostek samorzadu terytorialnego, realizujacych inwestycje
na drogach samorzadowych. Utworzony Rzgdowy Fundusz Rozwoju Drég
(RFRD) jest instrumentem wsparcia realizacji zadan na drogach zarza-
dzanych przez jednostki samorzadu terytorialnego, ktérego celem jest
przyspieszenie powstawania nowoczesnej i bezpiecznej infrastruktury
drogowej na terenie poszczegdlnych samorzadéw.

Srodki Rzadowego Funduszu Rozwoju Drég pochodza z wptat dokony-
wanych z:

« z Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej (NFOSicw);

» z dotacji z budzetu panistwa (w tym z czesci budzetu, ktérej dyspo-
nentem jest Minister Obrony Narodowej);

= z wplat Pafistwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panistwowe;

27 Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o Rzgdowym Funduszu Rozwoju Drég
(Dz.U.z 2020T., poz. 1430, z pé2n. zm.).
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= zzysku jednoosobowych spétek Skarbu Panistwa i spétek, w kté-
rych wszystkie akcje (udzialy) sa wtasnoscia Skarbu Paristwa;

= ze §rodkéw pochodzacych z przekazania skarbowych papieréw
warto$ciowych,

= z dobrowolnych wptat wnoszonych na rzecz Funduszu np. przez
spétki, w ktérych udziaty albo akcje posiada Skarb Paristwal®l.

Srodki przekazywane przez Ministra Obrony Narodowej s3 w pierwszej
kolejnosci przeznaczane na realizacje inwestycji na drogach istotnych dla
obronnosci Panistwa. Tak duze wsparcie dla jednostek samorzadu teryto-
rialnego jest mozliwe dzieki solidarnemu finansowaniu Funduszu zaréwno
przez budzet panistwa, jak i paristwowe osoby prawne i jednoosobowe
sp6tki Skarbu Panstwa. W ten sposéb powstalo narzedzie o znacznym
potencjale finansowym, pozwalajace szczegélnie na pomoc mniej zamoz-
nym samorzgdom w rozwoju ich infrastruktury transportowej i poprawy
bezpieczenistwa ruchu drogowego.

Srodki pochodzace z Funduszu moga byé przekazywane na realizacje
zadan drogowych takich jak:

1. dofinansowanie budowy, przebudowy i remontu drég powiato-
wych i drég gminnych;

2. dofinansowania budowy mostéw lokalizowanych w ciaggach drég
wojewddzkich, powiatowych i gminnych;

3. finansowanie budowy, przebudowy i remontu drég wojewédzkich,
powiatowych i gminnych o znaczeniu obronnym;

4. dofinansowanie zadan majacych na celu wylacznie poprawe bez-
pieczenstwa ruchu pieszych w obszarze oddziatywania przejsé¢ dla
pieszych;

5. dofinansowanie budowy obwodnic lokalizowanych w ciggach drég
wojewddzkich;

6. dofinansowanie budowy, przebudowy lub remontu drég woje-
wddzkich, drég powiatowych lub drég gminnych, zarzadzanych
przez prezydenta miasta na prawach powiatu bedacego siedziba
wojewody lub sejmiku wojewédztwal®®!,

28 Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. 0 Rzadowym Funduszu Rozwoju Drég
(Dz.U.z 202071, poz. 1430, z pézn. zm. Art. 5.).

29 Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o Rzagdowym Funduszu Rozwoju Drég
(Dz.U.z 2020T., poz. 1430, z péZn. zm. Art. 5.).
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Zgodnie z zasadami okre$lonymi w ustawie, poziom dofinansowania
zadan drogowych ze srodkéw Funduszu realizowanych zaréwno na drogach
powiatowych jak i na drogach gminnych zostat okreslony maksymalnie na
poziomie do 80% kosztéw realizacji zadania drogowego, jednak nie wiecej
niz 30 mln zt na pojedyncze zadanie®. Rozwigzania zastosowane w ustawie
uzalezniajg wysoko$¢ dofinansowania srodkami Funduszu od zamoznosci
jednostki samorzadu terytorialnego, ktéra ustalana jest z uwzglednie-
niem dochodéw podatkowych gmin oraz powiatéw a takze naleznych im
czesci wyréwnawczej i réwnowazacej subwencji ogélnej w przeliczeniu
na mieszkanca. Obliczony w ten sposéb dochdd na mieszkanca konkret-
nej gminy i konkretnego powiatu, odnoszony jest do sredniego dochodu
z ww. tytuléw obliczonego dla mieszkarica powiatéw i mieszkanca gmin
w kraju. Zatem jezeli obliczony dochéd na mieszkanica gminy jest mniej-
szy od Sredniego dochodu na mieszkanca wszystkich gmin w kraju, to
woéwczas poziom dofinansowania zadania drogowego z Funduszu oscy-
luje na poziomie zblizonym do maksymalnego mozliwego tj. 80% warto-
$ci kosztorysowej zadania. W tym przypadku udziat srodkéw wilasnych
beneficjenta w realizacji zadania jest najmniejszy. Nalezy w tym miejscu
zauwazy¢, ze ustawa wyraznie zabrania, aby $rodki wlasne jednostek
samorzadu terytorialnego przeznaczone na realizacje¢ zadan drogowych
wspétfinansowane ze Srodkéw Funduszu, pochodzily z budzetu panistwa
lub z budzetu Unii Europejskiej"®!. Warunkiem przekazania $rodkéw dofi-
nansowania z Funduszu jest podpisanie umowy z wojewoda o udzielenie
dofinansowania zadania powiatowego albo zadania gminnego. Umowa ta
stanowi zapewnienie dofinansowania dla samorzadu, okreslonego w niej
zadania powiatowego albo zadania gminnego oraz oznacza zaciggniecie
przez wojewode zobowigzania wobec samorzadu, do wysokosci wskazanej
w umowie.

30 Tbidem.
31 Tbidem.
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4 | Rzgdowy Fundusz Polski tad: Program
Inwestycji Strategicznych

Takze poprzez ustanowiony Uchwata Rady Ministréw ** Rzagdowy Fundusz
Polski kad: Program Inwestycji Strategicznych, ktéry ma na celu zwieksze-
nie skali inwestycji publicznych przez bezzwrotne dofinansowanie inwe-
stycji, jednostki samorzadu terytorialnego moga otrzymacé dofinansowanie
na pokrycie, miedzy innymi, wydatkéw zwigzanych z realizacjg zadan
inwestycyjnych obejmujacych obszary priorytetowe z zakresu budowy
lub modernizacji infrastruktury drogowej. Rzagdowy Fundusz Polski tad to
nowa forma wsparcia inwestycji prowadzonych przez samorzady. Srodki
Programu pochodza ze srodkéw Funduszu Przeciwdziatania covip-19, na
ktéry skladaja sie srodki pochodzace z:

1. wplat srodkéw pienieznych jednostek sektora finanséw
publicznych;

2. $rodkéw pochodzacych z Budzetu Unii Europejskiej, ktére za

zgoda Komisji Europejskiej moga zosta¢ przeznaczone na wspar-

cie realizacji zadan zwiazanych z przeciwdziataniem covip-19;

wplat z budzetu panistwa, w tym budzetu $rodkéw europejskich;

wplywéw ze skarbowych papieréw wartos$ciowych;

srodkéw z wyemitowanych obligacji;

innych przychodéw®?l.

I L

Dofinansowanie zadan inwestycyjnych samorzadéw z Programu, reali-
zowane jest w ramach obszaréw tematycznych, wymienionych w uchwale
Rady Ministréw, ktére dotycza miedzy innymi, zakresu:

32 Uchwata Rady Ministréw nr 84/2021 w sprawie ustanowienia Rzadowego
Funduszu Polski tad: Program Inwestycji Strategicznych, podjeta na podstawie
art. 65 ust. 28 ustawy z dnia 31 marca 2020r. 0 zmianie ustawy o szczegdlnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem
coviD-19, innych chordb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 ., poz. 568, z pézn. zm.).

33 Ustawa z dnia 31 marca 2020 r. 0 zmianie ustawy o szczegélnych rozwigza-
niach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem covip-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz nie-
ktérych innych ustaw (Dz.U. poz. 568, 695, 1086, 1262, 1478, 1747, 2157 i 2255, Z 2021 T.
poz.15351 2368 oraz z 2022 1. poz. 64 i 202. Art. 65.).
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budowy lub modernizacji infrastruktury drogowej;

2. budowy lub modernizacji infrastruktury wodno-kanalizacyjnej,
w tym oczyszczalni Sciekéw;

3. budowy lub modernizacji zrédet ciepta sieciowego
zeroemisyjnego;

4. budowy lub modernizacji indywidualnych Zrédet ciepta;

budowy lub modernizacji infrastruktury gospodarki odpadami,

w tym spalarni, przetwarzania biologicznego, segregacji;

odnawialnych Zrédet energii;

taboru z napedem zeroemisyjnym;

budowy lub modernizacji sieci cieptowniczej;

rewitalizacji obszaréw miejskich!**l.

1%,

Y eI

Dofinansowanie srodkami Programu udzielane jest samorzadom na ich
whniosek, sktadany do Prezesa Rady Ministréw za posrednictwem Banku
Gospodarstwa Krajowego. Dofinansowanie z Programu moze by¢ przyznane
w wysokosci nie wyzszej niz 98% warto$ci zadania inwestycyjnego. Oceny
zlozonych przez samorzady wnioskéw dokonuje Komisja powotana przez
Prezesa Rady Ministréw, ktérej zadaniem jest sporzadzenie i przygotowa-
nie premierowi listy inwestycji rekomendowanych do objecia wsparciem
z Rzadowego Funduszu Polski kad: Program Inwestycji Strategicznych!**l.

Nalezy zauwazy¢, ze dofinansowanie inwestycji samorzadowych ze
srodkéw Programu moze by¢ przyznane jedynie w przypadku posiadania
przez wnioskodawce udziatu wlasnego, pochodzacego ze sSrodkéw innych
niz §rodki Programu. Jak wyzej wykazano, nalezy wzig¢ pod uwage, ze
Rzadowy Fundusz Polski tad - Program Inwestycji Strategicznych jest
finansowany ze §rodkéw Funduszu Przeciwdziatania covip-19, w ktérego
sktad wchodzg takze $rodki z budzetu paristwa®®!. W przypadku wiec
zgody na finansowanie udzialu wiasnego beneficjenta (Srodkami Programu)

34 Uchwata Rady Ministréw nr 178/2021 zmieniajgca uchwale w sprawie usta-
nowienia Rzgdowego Funduszu Polski tad: Programu Inwestycji Strategicznych.

35 Uchwata Rady Ministréw nr 84/2021 w sprawie ustanowienia Rzagdowego
Funduszu Polski tad: Program Inwestycji Strategicznych, podjeta na podstawie
art. 65 ust. 28 ustawy z dnia 31 marca 2020r. 0 zmianie ustawy o szczegdlnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem
covip-19, innych choréb zakaZnych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 ., poz. 568, z pézn. zm.).

36 Ustawa z dnia 31 marca 2020 r. 0 zmianie ustawy o szczegdlnych rozwiaza-
niach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem covip-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz
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oznaczaloby to jednoczesnie zgode na podwdjne finansowanie zadania
$rodkami z budzetu panistwa, co jest niezgodne z obecnie obowigzujacymi
w tym zakresie przepisami. Przy czym przez wkiad wlasny rozumie sie
zobowigzanie Wnioskodawcy do wniesienia udziatu wtasnego w realizacje
Inwestycji, w tym do zapewnienia faktycznego dysponowania tymi $rod-
kami, nie péZzniej niz w dniu ogtoszenia postepowania zakupowego®”..

5 | Regionalne Programy Operacyjne ainwestycje
w drogi samorzgdowe

W nowym okresie programowania okreslajacym przeznaczenie §rodkéw
pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej na lata 2021-2027 uwzgledniane
sa nadal wydatki na drogi publiczne zarzadzane przez jednostki samorzadu
terytorialnego.

W Regionalnych Programach Operacyjnych (zw. dalej Rpo) w ramach
poszczegdlnych wojewddztw uwzgledniane sa istotne dla poszczegdlnych
regionéw obszary interwencji, ktére takze przewiduja realizacje projektéw
dotyczacych drég publicznych.

Miedzy innymi w Rpo Wojewddztwa Mazowieckiego na lata 2021-2027
przewidziano mozliwo$¢ dofinansowania realizacji projektéw dotyczacych
miedzy innymi:

1. budowy i przebudowy drég wojewédzkich, poprawiajacych
dostepno$é do sieci TEN-T®], w tym inwestycje na rzecz poprawy
bezpieczenistwa na tych drogach;

2. budowy obwodnic odcigzajacych miasta od ruchu samochodowego,
w szczegdlnosci tranzytowego;

niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 568, 695, 1086, 1262, 1478, 1747, 2157 i 2255,
Z 2021T., P0oz. 1535 i 2368 oraz z 2022 I., poz. 64 i 202. Art. 65.).

37 W ogloszenie nr 2/2021 Banku Gospodarstwa Krajowego o wydtuzeniu
naboru wnioskéw o dofinansowanie z Rzadowego Funduszu Polski t.ad doprecy-
zowano pojecie wkiady wlasnego.

38 Transeuropejska Sie¢ Transportowa - TEN-T jest instrumentem stuzacym
koordynacji oraz zapewnieniu spéjnosci i komplementarnoéci inwestycji infra-
strukturalnych. W jej sktad wchodza, miedzy innymi, szlaki drogowe.
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3. budowy i przebudowy drég wojewddzkich, powiatowych i gmin-
nych w ramach planéw inwestycyjnych dla subregionéw!**.,

Natomiast w Rpo Wojewddztwa Podkarpackiego na lata 2021-2027 prze-
widziano mozliwo$¢ dofinansowania realizacji projektéw dotyczacych,
miedzy innymi, realizacji inwestycji w zakresie drég wojewédzkich (zgod-
nie z regionalnym planem transportowym), stanowigce:

1. bezposrednie lub posrednie potaczenia do autostrady / drogi
ekspresowej;

2. bezposrednie polaczenia do drég krajowych, przejsé granicznych,
portéw lotniczych, istniejacych lub nowych terenéw inwesty-
cyjnych i miejsc koncentracji dziatalnosci gospodarczej, termi-
nali intermodalnych, centréw lub platform logistycznych, stacji
kolejowych;

3. bezposrednie polaczenia do innych weztéw transportowych /
galezi transportu;

4. obwodnice;

5. mosty;

6. inwestycje niezbedne do zapewnienia / wykonywania ustug
publicznego transportu zbiorowego na zasadach uzytecznosci
publicznej;

7. brakujace potaczenia w sieci drég pomiedzy miastami subregio-
nalnymi lub oérodkiem wojewddzkim;

8. inwestycje ukierunkowane na poprawe bezpieczenistwa ruchu
drogowego (np. likwidacja miejsc niebezpiecznych)°.

Kolejny przyktad moze stanowié¢ rpo Wojewddztwa Kujawsko-
-Pomorskiego na lata 2021-2027, gdzie planowane jest przeznaczenie
wsparcia z Funduszy na dofinansowanie:

1. dziatann majacych na celu zacie$nienia wspétpracy oraz wzmac-
nianie powigzan pomiedzy o$rodkami rdzeniowymi i ich obsza-
rami funkcjonalnymi oraz o§rodkami lokalnymi i ich otoczeniem.

39 https:/www.funduszedlamazowsza.eu/wp-content/uploads/2022/04/regio-
nalny-plan-transportowy.pdf. [dostep: 22.07.2022].

40 https://rpo.podkarpackie.pl/index.php/dowiedz-sie-wiecej-o-programie/
poznaj-zasady-dzialania-programu/co-mozna-zrealizowac?start=5. [dostep:
22.07.2022].
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W tym celu wsparte zostang inwestycje stymulujace rozwéj
gospodarczy regionu - tereny inwestycyjne oraz drogi wojewddz-
kie i lokalne;

2. budowy i modernizacji infrastruktury dla ruchu niezmotoryzo-
wanego, w tym drogi rowerowe oraz ciagi pieszo-rowerowe, jako
element projektu dotyczacego infrastruktury drogowej lub inwe-
stycji w miejscach niebezpiecznych!*!l,

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze w przyjetym przez Rade Ministréw na
nowy okres programowania 2021-2027*?! Programie Fundusze Europejskie
na Infrastrukture, Klimat i Srodowisko w ramach celu szczegétowego
przewiduje sie wsparcie, miedzy innymi, budowy i przebudowy drég
w sieci kompleksowej, portéw morskich i infrastruktury transportu
wodnego $rédladowego. Obok wyzwan w zakresie sieci bazowej, istnieje
takze wymdg dokoriczenia do 2050 r. sieci kompleksowej TEN-T. Kluczowe
zatem beda dziatania na rzecz kontynuacji budowy zaliczonej do niej pod-
stawowej sieci drogowej kraju. Finansowane lub dofinansowywane beda
takze projekty budowy obwodnic miast na sieci drég krajowych, zarzadza-
nych przez krajowego zarzadce tych drdg, a takze uwzglednione zostaly
w zawartych Kontraktach Programowych sieci tych drég w miastach na
prawach powiatu. Wszystkie budowane drogi beda dostosowane do nacisku
11,5 tony/0$ (115 kN/o$)“?1.

Wobec powyzszego nalezy podkresli¢, ze przekazane dotychczas srodki
zbudzetu Unii Europejskiej dla samorzadéw, stanowity niezwykle istotne
wsparcie dla realizowanych przez nie zadan inwestycyjnych, w tym zadan
drogowych. Jak wynika z danych opracowanych przez Zwiazek Miast
Polskich za lata 2004-2020 wydatki majgtkowe jednostek samorzadu

41 https://www.kujawsko-pomorskie.pl/pliki/2021/wiadomosci/20211119_kon-
sultacje/prezentacja.pdf. [dostep: 14.07.2022]. Jako poréwnanie do biezacego okresu
Regionalnych Programéw Operacyjnych moze postuzy¢: Alicja Sekuta, ,Polityka
Regionalna Wojewédztwa Pomorskiego w latach 2007-2013 (na podstawie Regio-
nalnego Programu Operacyjnego)”, [w:] Samorzqd terytorialny w zintegrowanej
Europie, red. Beata Filipiak, Adam Szewczuk (Szczecin: Uniwersytet Szczeciriski,
2008), 353-356.

42 Przyjety przez Rade Ministréw w dniu 4 stycznia 2022 Program Fundusze
Europejskie na Infrastrukture, Klimat i Srodowisko 2021-2027.

43 Obwieszczenie Ministra Infrastruktury i Budownictwa z dnia 27 pazdzier-
nika 2016 r. w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury w sprawie warunkéw technicznych pojazdéw oraz zakresu ich
niezbednego wyposazenia.
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terytorialnego osiagnety poziom 611 mld zt (ok. 133 mld euro). Dotacje
z budzetu UE, ktére w tym samym czasie trafity do jsT to prawie 40% tej
kwoty - 226 mld zi, czyli ok. 49 mld euro. Dla poréwnania, latach 2004 -
2020 krajowe Srodki inwestycyjne, jakie zasilily samorzadowe budzety to
ok. 57 mld z1 (ok. 12 mld euro). W 66 miastach na prawach powiatu, wydatki
majatkowe sfinansowane w formie dotacji z budzetu ue w latach 2004 -
2020 stanowity az 43,9% catosci ich wydatkéw inwestycyjnych. Zatem
mozna przyjaé, ze kazda jednostka samorzadu terytorialnego w Polsce
w latach 2004-2020 otrzymata $rednio 17,5 mln euro dotacji z budzetu
Unii Europejskiej™**..

6 | Podsumowanie i propozycje zmian w aktualnym
ustawodawstwie

Przedstawione powyzej rézne zrdédia finansowania i dofinansowania
drég samorzadowych sg skutecznie wykorzystywane przez poszczegdlne
rodzaje jednostek samorzadu terytorialnego w Polsce. Niemniej jednak
samorzady w realizacji procesu inwestycyjnego napotykaja na réznego
rodzaju problemy w tym dotyczace miedzy innymi wlasnosci drég w Polsce.

Jak wynika z przepiséw ustawy o drogach publicznych, nie dla wszyst-
kich zarzadcéw drég zarzadzanie drogami publicznymi jest polaczone
z tytulem ich wlasnosci. Nalezy zauwazy¢, ze zasadniczo zarzadcami drég
sa ich wlasciciele, gdyz zgodnie z przepisami tej ustawy:

1. drogikrajowe stanowia wlasnos$¢ Skarbu Panistwa a ich zarzadca
jest Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,;

2. drogi wojewddzkie stanowig wlasno$¢ samorzadu wojewédztwa
aich zarzadca jest zarzad wojewddztwa;

3. drogi powiatowe stanowig wiasno$¢é powiatu a ich zarzadca jest
zarzad powiatu;

4. drogi gminne stanowig wlasno$¢ gminy a ich zarzadca jest wéjt
(burmistrz, prezydent miasta).

44 https://www.miasta.pl/aktualnosci/unia-europejska-stymuluje-inwesty-
cje-samorzadowe. [dostep: 10.07.2022].
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Zasada ta jednak nie obejmuje zarzadcy, ktérym jest prezydent miasta
na prawach powiatu'*®!. Jest to jedyny przypadek wynikajacy z przepiséw
ustawy o drogach publicznych, kiedy zarzadca zarzadza drogami, ktére
zasadniczo nie stanowig jego wlasnosci. W granicach miast na prawach
powiatu zarzadca wszystkich drég publicznych, z wyjatkiem autostrad
idrég ekspresowych, jest prezydent miasta, ktéry jako organ wykonawczy
reprezentuje wtasciciela, czyli samorzad gminy, tylko w odniesieniu do
drég gminnych. Pozostate drogi, ktérymi zarzadza, tj. drogi powiatowe,
wojewddzkie i krajowe, stanowig wtasno$¢ odpowiednio powiatu, samo-
rzadu wojewdédztwa i Skarbu Panstwa.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, iz z uwagi na specyfike nierucho-
moéci zajetych pod drogi wojewddzkie czy krajowe w miastach na pra-
wach powiatu dochodzi do nietypowej sytuacji, w ktdrej to wiasciciel nie
moze wykonywa¢ swoich uprawnien wiascicielskich. Te bowiem wyko-
nuje faktycznie zarzadca drogi - Prezydent Miasta na prawach powiatu,
pomimo iz nieruchomoéci takie znajduja sie w zasobie nieruchomo$ci
innego podmiotu.

Taki stan prawny jest powodem wielu probleméw jakie napotykaja
prezydenci miast na prawach powiatu w przygotowywaniu i realizacji
inwestycji na drogach, ktérych sg zarzadcami, jednoczeénie nie bedac
wtiascicielami gruntu pod drogami. Na podstawie ostatecznej decyzji
o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej lub inwestycji o ustaleniu
lokalizacji drogi, grunt, na ktérym ma by¢ zlokalizowana droga w miescie
na prawach powiatu, w zalezno$ci od kategorii drogi, przechodzi na wta-
snoé¢ samorzadu wojewddztwa lub Skarbu Panistwa, a odszkodowanie za
przyjety grunt zobowiazany jest wyplacié prezydent miasta na prawach
powiatu z wiasnego budzetu. Bowiem do obowigzkéw zarzadcy drogi, jakim
w mieScie na prawach powiatu jest prezydent miasta, nalezy pelnienie
funkcji inwestora oraz nabywanie nieruchomosci pod pasy drogowe drég
publicznych i gospodarowanie nimi w ramach posiadanego prawa do tych

45 Ustawa z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1376,
1595, Z 2022 T. POz. 32, 655, Art. 19 ust. 5.). Zob. tez: kukasz Maszewski, ,Prawne
uwarunkowania realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych w formule
partnerstwa publiczno-prywatnego wynikajace z ustawy o drogach publicznych”,
[w:] ,Partnerstwo publiczno-prywatne prawng forma realizacji zadan publicz-
nych”, red. Henryk Nowicki, Pawet Nowicki (Torusi: Wydawnictwo Adam Mar-
szatek, 2014), 184-187.
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nieruchomosci'*®!. Srodki pochodzace z budzetu miasta s3 wiec w tym
przypadku przeznaczane na zwiekszenie majatku innego podmiotu samo-
rzadowego. Natomiast gospodarowanie przez prezydenta miasta gruntem
pod droga wojewddzka lub krajowa wydaje sie by¢ mocno ograniczone,
bowiem nie stanowi on wlasnosci miasta.

Realizacja inwestycji przez prezydenta miasta na prawach powiatu na
drodze powiatowej, wojewddzkiej czy tez krajowej w granicach miasta na
prawach powiatu powoduje, ze drogi te zwiekszaja swojg warto$¢ o wyso-
kos¢ naktadéw poniesionych na ich przebudowe, budowe lub remont, tym
samym zwiekszaja one majatek innego samorzadu, nie za$ tego, ktory reali-
zuje i finansuje przedmiotowa inwestycje drogowsa. Wydaje sie, ze w tym
przypadku zasadnym bytoby postawienie pytania o celowos¢ i gospodar-
no$¢ takich dziatan przez prezydentéw miast. Jezeli w zakresie celowosci
mozna by wskaza(, ze inwestycja ta stuzy mieszkaricom miasta, poniewaz
podnosi poziom ich zycia, to w zakresie gospodarnoéci podejmowanych
przedsiewzieé nasuwaja sie juz pewne watpliwosci. Z przedstawionej sytu-
acji wynika, ze prezydent miasta na prawach powiatu realizujac inwestycje
drogowa w mieécie musi zaakceptowaé sytuacje, zgodnie z ktéra koszty
inwestycji ponosi miasto, a wzrost majatku z tego tytutu bedzie przypisany
innemu samorzadowi. Dlatego prezydenci miast w przypadku nabywa-
nia gruntéw pod takie drogi, lub w przypadku koniecznosci wyplacania
odszkodowan za grunty przyjete pod te drogi, wystepuja do wojewodéw
lub marszatkéw, a w przypadku odmowy do sadéw administracyjnych,
o zwrot poniesionych naktadéw. Jest to préba poszukiwania rozwigzania
tego problemu przez prezydentéw miast na prawach powiatu, bowiem
jako gospodarze swoich miast, chcac przebudowaé drogi usytuowane
w miescie, muszg uwzglednia¢ obecny stan prawny w tym zakresie, ktory
nie respektuje w pelni praw inwestoréw jakimi sg prezydenci miast na
prawach powiatu.

I tak w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego sad oddalil
skarge kasacyjna Prezydenta Miasta od wyroku Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w sprawie wyplaty odszkodowania za nierucho-
mo$¢é przeznaczong pod droge krajowa!”). Jak wskazal Naczelny Sad
Administracyjny w uzasadnieniu powyzszego wyroku ,odszkodowanie

46 Ustawa z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2021 1., poz. 1376,
1595, Z 2022 I'. POZ. 32, 655, Art. 20 pkt3i17.).

47 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 20 grudnia 2013 r.
(sygn. 108K 1326/12).
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za nieruchomosci potozone w granicach miasta na prawach powiatu i prze-
znaczone pod rozbudowe drogi krajowej, w my$l art. 3 ust. 3 ustawy z dnia

16 grudnia 2005r. 0 finansowaniu infrastruktury transportu ladowego

W zw. z art. 22 ust. 1ustawy o szczegdlnych zasadach przygotowania i reali-
zacji inwestycji w zakresie drég publicznych - powinno by¢ finansowane

zbudzetu miasta na prawach powiatu w granicach ktérego lezy przedmio-
towa nieruchomo$¢”**], Nsa zauwazyt przy tym, ze ,Ustawodawca w art. 22

ust. 1ustawy o szczegélnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji

w zakresie drég publicznych nie wskazal podmiotu zobowiagzanego do

poniesienia kosztéw nabycia nieruchomosci pod drogi, lecz postanowit,
ze finansowanie tych kosztéw nastepuje na podstawie przepiséw o finan-
sowaniu infrastruktury transportu ladowego. Tym samym przyjaé nalezy,
ze obowigzek finansowania, o ktérym mowa w art. 3 ust. 3 ustawy o finan-
sowaniu infrastruktury transportu ladowego, odnosi sie takze do kosztéw

nabycia nieruchomosci, w tym odszkodowania jak stanowi odsytajacy prze-
pis art. 22 ust. 1 ustawy o szczegélnych zasadach przygotowania i realizacji

inwestycji w zakresie drég publicznych”*). Zaprezentowane stanowisko

w tej sprawie potwierdza réwniez przyjeta linia orzecznicza sadéw admi-
nistracyjnych np.: wyrok wsa w Warszawie z 31 stycznia 2013 1. (sygn. 1 sa/
Wa2055/12), Wyrok wsa z 9 marca 2012 (sygn. 1 SA/Wa 1916/11), czy wyrok
WSA z 9 marca 2012 (sygn. 1 sa/Wa 1917/11).

Natomiast w tozsamej sprawie zupelnie inaczej orzekl Wojewddzki
Sad Administracyjny we Wroctawiu, ktéry oddalit w catosci skarge woje-
woédztwa samorzadowego na decyzje wojewody, w ktérej wojewoda zobo-
wiazal je do wyplaty odszkodowania za nieruchomo$¢ przeznaczona pod
droge wojew4dzka w miescie na prawach powiatu'®®., Sad w uzasadnieniu
wyroku stwierdzit, ze ,Ocene kwestii prawidtowosci ustalenia odszkodo-
wania rozpoczaé nalezy od uwagi, ze odszkodowanie w przedmiotowej
sprawie zostalo ustalone za prawo wilasnosci dziatki gruntu wydzielonej
pod droge gtéwna, zatwierdzonego - w wyniku podziatu zatwierdzonego
na podstawie przepiséw o gospodarce nieruchomoéciami”®"l. Zdaniem
sadu ,Organy administracji obu instancji orzekajac w kwestii ustalenia
odszkodowania za przejecie z mocy prawa na wlasnosé wojewddztwa
[...] wydzielonej pod droge publiczng nieruchomosci, nie mogly wobec

48 ITbidem.

49 Tbidem.

50 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia
24 listopada 2020 . (sygn. sA/Wr425/20).

51 Tbidem.
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tego naruszy¢ postanowien art. 22 ust. 1 ustawy o szczegdlnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych® (ina-
czej: specustawa drogowa) w zwigzku z art. 3 ust. 3 ustawy o finansowa-
niu infrastruktury transportu lagdowego'®*! oraz art. 12 ust. 5 specustawy
drogowej®* w zwigzku z art. 132 ust. 5 ustawy o gospodarce nierucho-
mo$ciami’®, z uwagi na to, Ze takie przejecie nie nastapito na podstawie
przepiséw powotanej specustawy”. Zdaniem sagdu w tym przypadku ,uszlo
uwadze strony skarzacej, ze przepis art. 22 ust. 1 specustawy drogowej ma
zastosowanie w przypadku, gdy koszty nabycia nieruchomosci pod drogi
finansowane s3 na podstawie przepiséw o finansowaniu infrastruktury
transportu ladowego, a w spornym przypadku odszkodowanie powstato na
podstawie ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami”**l, Zastosowany spo-
séb przejecia gruntu pod droge ma wiec zasadniczy wplyw na okreslenie
podmiotu zobowigzanego do wypltaty odszkodowania.

W pierwszym przypadku na podstawie wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego nieruchomo$¢ zostala przeznaczona pod rozbudowe
drogi w mie$cie na prawach powiatu w oparciu o przepisy ustawy o finan-
sowaniu infrastruktury transportu ladowego - i w wéwczas odszkodowanie
pokrywat prezydent takiego miasta.

W drugim wyroku, tym razem Wojewddzki Sad Administracyjny
stwierdzil, ze poniewaz przejecie gruntu oraz ustalenie odszkodowania
powstato na podstawie przepiséw ustawy o gospodarce nieruchomo$ciami,
do wyplaty odszkodowania zobowigzany zostal samorzad wojewddztwa
na wiasnos¢, ktérego przeszta przejeta nieruchomosé przeznaczona pod
droge wojewddzka.

Pomimo, ze efekt obydwu wyrokdéw byt ten sam, czyli przejety grunt
pod droge krajowsa i wojewddzka w miescie na prawach powiatu stat sie
wlasnoscig odpowiednio Skarbu Panistwa i wojewédztwa samorzadowego,

52 Ibidem. Zob. Ustawa z dnia 10 kwietnia 2003 r. 0 szczegélnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych (Dz.U. z 2022 1.,
poz.176. Art. 22 ust. 1.).

53  Ustawa z dnia 16 grudnia 2005 r. o finansowaniu infrastruktury transportu
ladowego (Dz.U. z 20211., poz. 688. Art. 12 ust. 5.).

54 Ustawa z dnia 10 kwietnia 2003 r. 0 szczeg6lnych zasadach przygotowania
i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych (Dz.U. z 2022 1., poz. 176. Art. 12
ust.s.).

55 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997r. o gospodarce nieruchomo$ciami
(Dz.U.z 2021r., poz.1899. Art. 132 ust. 5.).

56 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia
24 listopada 2020 . (sygn. sA/Wr425/20).
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to odszkodowanie za przejecie wyplacaty juz rézne podmioty. W pierwszym
przypadku byt to prezydent miasta, za§ w drugim samorzad wojewédztwa.
Wszystko to odbywalo sie mimo faktu, ze, jak wynika z przytoczonych
wyzej przepiséw ustawy o drogach publicznych, zarzadcg obydwu rodzajéow
drég w miescie na prawach powiatu jest prezydent miasta.

Analizujac powyzszy przypadek mozna zatem zalozy¢, ze przejmujac
na wtasnos¢ dwie dziatki gruntu pod droge wojewddzka w miescie na
prawach powiatu w zaleznosci od sposobu ich przejecia, odszkodowanie
w jednym przypadku wyptaci samorzad wojewédztwa a w drugim przy-
padku prezydent miasta na prawach powiatu. Nalezy zatem zauwazy¢, ze
przedstawiony powyzej aktualny stan prawny dotyczacy wtasnosci drég
oraz ich finansowania na terenie miast na prawach powiatu, wprowadza
pewien nietad w systemie prawa w tym zakresie. Takze w ksiegach wie-
czystych opisujacych grunty pod drogami publicznymi w miastach na
prawach powiatu, gdzie figuruja jako wtasciciele rézne podmioty publiczne,
rzadko wystepuja wpisy dajace prawo trwatego zarzadu prezydentom
miast na prawach powiatu. Taka sytuacja stwarza niezgodno$é zapiséw
ksiag wieczystych z rzeczywistym stanem prawnym.

Aby wiec przedstawione wyzej przepisy byly bardziej racjonalne szcze-
gblnie dla samorzadéw, proponuje sie rozwazenie mozliwosci zmiany prze-
piséw prawa w zakresie ustawy o drogach publicznych, w taki sposéb, aby
precyzyjnie ustalaly wiasciciela wszystkich drég publicznych w miescie
na prawach powiatu, poza drogami ekspresowymi i autostradami. Zatem
zaproponowany przepis polegatby na dodaniu w art. 2a ustawy o dro-
gach ust. 3 w brzmieniu - ,ust. 3 Drogi w miastach na prawach powiatu,
poza autostradami i drogami ekspresowymi, stanowia wlasnos¢ gminy
miejskiej”. Przedstawiona propozycja jest rozwigzaniem powyzszego pro-
blemu w postaci regulacji, ktéra stanowi prébe uporzadkowania przepiséw
prawa w tym zakresie, bedac jednoczeénie stanowiskiem autora w kon-
tekscie rozwigzania przedmiotowego problemu prawnego.
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1 Wprowadzenie

Od wielu lat spornym zagadnieniem zaréwno w doktrynie, jak i orzecz-
nictwie jest prawna relewantno$¢ przestanki zubozenia w nadptacie
podatku. Zagadnienie to jest szczegélnie wazne z perspektywy przedsie-
biorcéw, bowiem dotyczy ono gléwnie nadptaty w podatkach posrednich.
Chociazby podatek od towaréw i ustug co do zasady obciaza podmioty pro-
wadzace dzialalnosé gospodarcza. 22 czerwca 2011 r. Nsa podjeto uchwate
o sygn. I Gps 1/11 odnoszaca sie do przedmiotowej problematyki. Pomimo
uplywu ponad 10 lat od jej podjecia wystepowanie de lege lata powyzszej
przestanki w ramach uregulowan dotyczacych nadplaty nie jest bezsporne
w ramach dorobku judykaturalnego. Sentencja przedmiotowej uchwaty
nawigzuje jedynie do nadplaty powstatej w podatku akcyzowym od energii
elektrycznej. Sady administracyjne wielokrotnie odmawiaja jej zastosowa-
nia w przypadkach, w ktérych nadptata nie powstata w ramach podatku
akcyzowego od tego konkretnego wyrobu akcyzowego. Podejmowane
sa réwniez rozstrzygniecia odmienne, wyrazajace poglad o zwigzaniu
nig réwniez w sprawach dotyczacych nadptat powstatych w innych podat-
kach posrednich. W niniejszym artykule dokono analizy argumentacji
podejmowanej przez sady administracyjne zaréwno przemawiajacej za
objeciem przedmiotowa uchwata nadptaty powstatej wytacznie w ramach
podatku akcyzowego od energii elektrycznej, jak i w ramach wszel-
kich podatkéw posrednich.

Wstepnie postawiona zostanie hipoteza o konieczno$ci zastosowa-
nia przedmiotowej uchwaty do wszystkich nadptat, w ktérych ciezar
podatku zostal przerzucony przez podatnika na podmioty trzecie. Sady
administracyjne powinny w tym wzgledzie skorzysta¢ z ustalen poczy-
nionych na etapie postepowania przed organami podatkowymi, w kté-
rym to na podstawie art. 122 w zw. z art 187 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 1. - Ordynacja podatkowa (dalej: ,,0.p.”™) oraz dorobku orzeczniczego
Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej (dalej jako: TSUE) organy
podatkowe majg obowigzek udowodni¢ podatnikowi, ze nie poniést on
ciezaru ekonomicznego podatku, jezeli odmawiajag mu zwrotu nadptaty
z uwagi na powyzszg przestanke. W artykule zastosowano metode dog-
matycznoprawng oraz analizy orzecznictwa.

1 T,j.Dz.U.z2022r. poz. 2651 z pdzn. zm.
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2 Przestanka zubozenia w nadptacie podatku -
zagadnienia podstawowe

Instytucja nadplaty podatkowej jest uregulowana w ramach art. 72 O.p.
Prima facie jej zakres pojeciowy nie jest w jakikolwiek sposéb powigzany
z poniesieniem ciezaru ekonomicznego nadptaty przez podatnika.
Doktryna w miare jednolicie stoi na stanowisku, ze przedmiotowa
regulacja nie zawiera definicji legalnej pojecia nadptaty, jedynie zawiera
otwarty katalog kwot, ktére ustawodawca podatkowy uznaje za nadptate!®..
Zagadnienie to jest szczegdlnie istotne z perspektywy tematyki niniejszego
artykulu, poniewaz brak jej definicji legalnej chociazby w rozwazanej
uchwale byt argumentem przemawiajacym za mozliwoscia doprecyzo-
wania pojecia nadptaty w drodze wykladni'!. Jak wskazuje Leonard Etel
,,najbardziej pojemne i zarazem najmniej skonkretyzowane jest okreslenie
nadptaty zawarte w pkt 1”1, Z przedmiotowej regulacji expressis verbis
wynika, ze istota nadptaty sprowadza sie do tego, iz podatnik uiszcza
$wiadczenie w sytuacji, w ktérej nie byt obowiazany do uiszczenia podatku
lub $wiadczy ponad kwote, ktéra miat zaptacié zgodnie z przepisami prawa
podatkowego jako podatek'™. Przyjmuje sie, ze nadplata ma dwie cechy
charakterystyczne, tj. podmiot uiszczajacy nadptate jest przekonany, iz
realizuje cigzace na nim zobowigzanie podatkowe oraz jest dokonywana
narzecz organu podatkowego. Wazne jest takze, ze nadptata uregulowana
w przedmiotowej regulacji musi by¢ §wiadczeniem pochodzacym od podat-
nikal. Jezeli w konkretnej sytuacji przesuniecie majatkowe nie spetnia
powyzszych cech, jednak byto dokonane w sposéb nienalezny na rzecz

2 Komentarz do art. 72 0.p.”, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz (War-
szawa: C. H Beck, 2023), pkt 1; , Komentarz do art. 72 O.p.”, [w:] Ordynacja podatkowa.
Komentarz, t. I, Zobowigzania podatkowe. Art. 1-119zzk, red. Leonard Etel (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2022, LEX), pkt 1.

3 Uchwatla Nsa z dnia 22.06.2011 1., sygn. akt: I GPS 1/11, LEX nr 824345.

,Komentarz do art. 72”, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, t. I, Zobowig-
zania podatkowe, pkt 1.

5 Zuwagi na tematyke przedmiotowego artykutu Autorka ograniczy rozwa-
zania jedynie do kwoty, ktéra jest wymieniona jako nadplata w art. 72 O.p. pkt 1.
Analiza pozostatych kwot nie jest istotna z perspektywy podejmowanego przed-
miotu badawczego.

,Komentarz do art. 72", [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, t. I, Zobowig-
zania podatkowe, pkt 1.



PRAWO | WIEZ | NR 2 (45) LATO 2023 Artykuty 480

organu podatkowego, wéwczas powinno by¢ ono dochodzone nie w oparciu
o tryb unormowany w O.p., tylko zgodnie z przepisami cywilnoprawnymi'”.

Problematyczne jest ponadto brzmienie przedmiotowej regulacji,
z uwagi na postuzenie sie w niej sformutowaniem ,,podatek”. Nadptata
expressis verbis jest nadptaconym lub nienaleznie zaptaconym podatkiem.
Niemniej, biorac pod rozwage definicje podatku zawartg w art. 6 O.p., nie
spos6b doj$¢ do przekonania o tozsamosci pojeciowej ,,podatku” wyni-
kajacego z tego przepisu oraz ,,podatku” uregulowanego w art. 72 § 1 O.p.
Zgodnie z art. 6 O.p. podatek jest swiadczeniem publicznoprawnym, nieod-
platnym, przymusowym oraz bezzwrotnym uiszczanym na rzecz Skarbu
Panistwa lub jednostki samorzadu terytorialnego. Nadptata, co oczywiste,
nie spelnia powyzszych cech. Zdaniem doktryny postuzenie sie przez
ustawodawce sformutowaniem ,,podatek” w obrebie regulacji dotyczacej
nadptaty jest przyktadem przepisu, ktéry jest skonstruowany w sposéb
razaco wadliwy pod wzgledem jezykowym, prawnym oraz logicznym'®.
Marek Kalinowski po wskazaniu na powyzsza niespéjnosé¢ terminolo-
giczng doszedt do przekonania, ze ,,zestawienie definicji podatku z trecia
art. 72 O.p. musi zatem prowadzi¢ do wniosku, iz za nadptate uwaza sie
kwote, ktéra byta $wiadczona z zamiarem wykonania zobowigzania podat-
kowego, cho¢ zobowiazanie to nie istniato lub tez istnialo w mniejszym
rozmiarze. Zatem sformulowanie ,,podatek nadptacony lub nienaleznie
zaplacony” zostalo uzyte w celu wprowadzenia jako przestanki kwalifika-
cyjnej $éwiadczenia - zamiaru istniejacego u osoby $wiadczacej”.

W praktyce zagadnieniem niezmiernie problematycznym jest wystepo-
wanie de lege lata w obrebie przepiséw normujacych nadptate przestanki
zubozenia. Od dtugiego czasu zaréwno w judykaturze®, jak i doktrynie
wystepuje spér co do tego, czy stwierdzenie badZ zwrot nadptaty™ sa

7 Wyrok sN z dnia 22.10.1998 r., sygn. akt: III RN 69/98, LEX NI 36573.

8 Jolanta Goraca-Paczuska, ,Komentarz do art. 72 O.p.”, [w:] Ordynacja Podat-
kowa. Komentarz, red. Henryk Dzwonkowski (Warszawa: C.H. Beck, 2020, Legalis),
pkt. 1.

9 Marek Kalinowski, , Nadptata w $wietle przepiséw Ordynacji Podatkowej”,
[w:] Ksiega pamigtkowa ku czci Docenta Eligiusza Drgasa. Studia z zakresu Ordynacji
Podatkowej (Toruni: TNOiK, 1998), 84.

10 Rozbieznosci orzecznicze dotyczace tego zagadnienia zostang oméwione
w nastepnej czesci przedmiotowego artykutu.

11 QO problematyce dotyczacej tego, czy zubozenie podatnika moze mie¢ ewen-
tualnie znaczenie w zakresie stwierdzenia badZ zwrotu nadplaty, zob. Agnieszka
Olesiriska, ,Stwierdzenie nadptaty a zwrot nadptaty podatku akcyzowego (spo-
strzezenia na tle pytania prawnego skierowanego do Tk)” Przeglgd Orzecznictwa
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w obecnym stanie prawnym uzaleznione od poniesienia ciezaru ekono-
micznego podatku przez podatnika. W ujeciu przyznajacym tej prze-
stance znaczenie normatywne nadplata nie przystuguje podatnikowi, ktéry
nie ponidst jej ciezaru ekonomicznego.

Zagadnienie to jest szczegdlnie istotne w obrebie podatkéw posrednich,
w ktérych to zgodnie z zalozeniem ustawodawcy wystepuje rozszczepienie
na podatnika formalnego, ktérym jest podatnikiem w rozumieniu art. 7 O.p.
oraz podatnika ekonomicznego, ktéry ma ponosic¢ ciezar podatku. Z tego
powodu nalezy uznaé, ze przedmiotowa problematyka jest szczegdlnie
wazna z perspektywy podmiotéw prowadzacych dziatalnosé gospodarcza.
Podatek od towaréw i ustug co do zasady obciaza chociazby podmioty pro-
wadzace dzialalno$é gospodarcza, jezeli wypelniaja one réwniez zakres
przedmiotowy podatku, czyli dokonuja czynnosci opodatkowanych™,

Co wiecej, z orzecznictwa TSUE wynika na przyklad to, Ze jest ona zawsze
powigzana z dorobkiem nauk ekonomicznych. W ich ramach przyjmuje
sie, ze zjawisko przerzucenia ciezaru podatku wystapi w sytuacji, w ktdrej
dojdzie do zwiekszenia przychodéw o cato$é lub czesé wysokosci podatku
wskutek zmiany przez podatnika ceny lub innych kategorii ekonomicz-
nych™. TsUE, rozwazajac dopuszczalno$é unormowania przez pafstwa
cztonkowskie odmowy zwrotu nadplaty z uwagi na brak poniesienia jej

Podatkowego, nr 6 (2010); Mariusz Poptawski, Uprawnienia podatkowe. Procedura
dochodzenia naleznosci podatkowych od Skarbu Paristwa i jednostek samorzqdu tery-
torialnego (Warszawa: Wolters Kluwer, 2014), 150-151. Jedynie skrétowo w tym
miejscu nalezy wskazaé, ze stwierdzenie oraz zwrot nadplaty na gruncie O.p. sg
dwoma oddzielnymi zdarzeniami.
12 Przykiadowo: Grzegorz Borkowski, ,Jak rozumieé¢ nadptate w podatku
akcyzowym?” Glosa, nr 4 (2011); Krzysztof Lasifiski-Sulecki, Wojciech Morawski,
,Nadplata akcyzy. Uwagi dotyczace wyroku wsa w Bydgoszczy z dnia 10 lutego
20151., 1 sA/Bd 893/14, i zdania odrebnego sedzi Izabeli Najdy-Ossowskiej” Przeglgd
Podatkowy, nr 3 (2016); Maciej Kietbowski, ,Zwrot nienaleznie pobranej akcyzy.
Glosa do uchwaty Nsa z dnia 13 lipca 2009 r., I FPs 4/09” Przeglgd Podatkowy,
nr 5 (2010); Bogumit Brzeziriski, Krzysztof Lasifiski-Sulecki, Wojciech Morawski,
,Zubozenie podatnika akcyzy jako przestanka zwrotu nadptaty. Problemy meto-
dologiczne postepowania dowodowego” Przeglgd Podatkowy, nr 3 (2020); Marek
Gizicki, ,Koncepcja bezpodstawnego wzbogacenia w orzecznictwie podatkowym”,
[w:] Wspétczesne problemy prawa podatkowego. Teoria i praktyka, t. 11, Ksiega jubi-
leuszowa dedykowana Profesorowi Bogumitowi Brzeziniskiemu, red. Jan Gtuchowski
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2019).
13 Komentarz do art. 15", [w:] vaT. Komentarz, red. Adam Bartosiewicz (War-
szawa: Wolters Kluwer, 2022, LEX), pkt 1.
14 Witold Modzelewski, Wstep do nauki polskiego prawa podatkowego (Warszawa:
Instytut Studiéw Podatkowych, 1998), 21.
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ciezaru ekonomicznego, wypracowal warunki, ktére musza by¢ spetnione,
aby takie regulacje nie naruszaly prawa unijnego. Jeden z powyzej wspo-
mnianych warunkéw odnosi sie wprost do dorobku nauk ekonomicznych.
W orzeczeniu o sygn. C-94/10 wskazano, ze organy podatkowe moga odmé-
wié zwrotu nadptaty, jezeli w sprawie dojdzie do ustalenia, ze podatek
zostatl faktycznie uiszczony przez inny podmiot niz podatnik formalny
oraz zwrot przedmiotowej nadptaty prowadzitby do bezpodstawnego
wzbogacenia tego podatnika. Zagadnienie bezpodstawnego wzbogacenia,
na ktére sie powolano, jest natomiast wyrazZnie powigzane z faktycznym
przerzuceniem ciezaru podatku w sensie ekonomicznym™®.. Tsue bowiem
stwierdzil, ze ,zgodnie jednakze z orzecznictwem do bezpodstawnego
wzbogacenia podatnika nie dochodzi, jezeli podatnik poniést gospodarcza
szkode z powodu zmniejszenia zbytu. Trybunat podkreslit w tym wzgle-
dzie, iz przerzucenie ciezaru podatku na osobe trzecig niekoniecznie neu-
tralizuje gospodarcze skutki natozenia podatku na podatnika. Dlatego
tez samo przerzucenie nie oznacza, ze zwrot stanowitby bezpodstawne
wzbogacenie podatnika i ze prawo do Zadania zwrotu nalezaloby z tego
powodu zanegowa¢”*®!,

Z powyzszego wynika, ze relewantno$¢ badz brak relewantnosci prze-
stanki zubozenia ma do$¢ duzy wptyw na warunki prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej. Zagadnienie to jest z tego powodu podejmowane chociazby
w zakresie analiz jego wplywu na wysoko$¢ ceny, po ktérej oferowane
sa produkty lub ustugi na rynku. W tym zakresie prébuje sie chociazby
dowodzi¢, ze relewantno$¢ tej przestanki moze skutkowaé zwiekszeniem
ceny ponad wysoko$¢ natozonego podatku na dany produkt lub ustuge”.

Koriczac podstawowe oméwienie przedmiotowej problematyki, przed
zaprezentowaniem bardziej dogtebnych rozwazan jego dotyczacych podej-
mowanych przez sagdownictwo administracyjne nalezy poczyni¢ uwagi
odnoszace sie¢ do pogladéw doktrynalnych. Przedstawiciele nauki prawa
podatkowego co do zasady odmawiaja przestance zubozenia znaczenia
normatywnego'®!. Stanowiska przeciwne s3 prezentowane natomiast

15 Wyrok Ts z dnia 20.10.2011 1., C-94/10, Danfoss a/s i Sauer-danfoss aps v. Skat-
teministeriet, pkt 44-45.

16 Tbidem, pkt 45.

17 Jacob Nussim, ,On a passe defense: unjust enrichment and the recovery of
overpaid taxes” Supreme Court Economic Review, nr 18 (2010): 238-244.

18 Tak tez m.in. ,Komentarz do art. 72”, [w:] Ordynacja podatkowa. Komen-
tarz, t. I, Zobowigzania podatkowe, pkt 2; Lasiniski-Sulecki, Morawski, ,Nadplata
akcyzy”, 36-37; Maciej Slifirczyk, ,Zarzut przerzucenia przez podatnika ciezaru
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doéé sporadycznie™. Argumentacja sprowadzajaca sie do odmowy tej

przestance znaczenia normatywnego niezwykle czesto jest konsekwen-
cja przyjmowanego w obrebie prawa podatkowego prymatu wyktadni

jezykowej®°l. To za$ powoduje, Ze analizowane zagadnienie wpisuje sie

réwniez w problematyke o duzo wiekszym stopniu ogélnosci, jakim sa
metody wyktadni dopuszczalne w obrebie tej gatezi prawa. Z uwagi na

jego ingerencyjny charakter oraz szczegdlng ochrone podatnika, majaca
réwniez swéj wymiar konstytucyjny, czesto zajmowane jest stanowisko,
zgodnie z ktérym wykladnia jezykowa ma pierwszenistwo w jego obrebie,
poniewaz jej zastosowanie miatoby zapewni¢ jasno$¢ i przewidywalnosé
prawa podatkowego™". Na gruncie wyk}adni jezykowej omawiana proble-
matyka nie budzi zadnych watpliwosci, bowiem z literalnego brzmienia
art. 72 O.p. nie sposéb wyprowadzi¢ wniosku o jakimkolwiek znaczeniu
prawnym przerzucenia ciezaru ekonomicznego podatku. Niemniej zwo-
lennicy przyznania jej relewantnos$ci wskazuja na wystepowanie takiego

prymatu jedynie w obrebie regulacji majacych wptyw na wysoko$é obcia-
zen podatkowych®, Zwrot nadptaty podatnikowi miatby byé niezgodny
z rezultatami wykladni celowo$ciowej, poniewaz bylby on sprzeczny z ratio
legis tej instytucji®®.

nienaleznego podatku na inne podmioty jako ograniczenie prawa do zwrotu nad-
platy w $wietle orzecznictwa trybunatu konstytucyjnego”, [w:] Konstytucyjne
uwarunkowania tworzenia i stosowania prawa finansowego i podatkowego (Biatystok:
Temida, 2010), 473.

19 Borkowski, ,Jak rozumieé¢ nadptate w podatku akcyzowym?”, 117-133; Poptaw-
ski, ,Uprawnienia podatkowe”, 120-155.

20 Niema watpliwosci, ze w odczuciu spotecznym nadptata powinna by¢ zwra-
cana tylko podatnikowi, ktéry ponidst ciezar ekonomiczny podatku. Dlaczego zwrot
nadptaty ma otrzymac podmiot, ktéry nie zaptacit z wtasnych $rodkéw podatku?
Obowiazujace przepisy Ordynacji nie uzalezniaja jednak zwrotu nadptaty od
poniesienia przez podatnika »ciezaru ekonomicznego« podatku” -, Komentarz do
art. 72", [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, t. I, Zobowigzania podatkowe, pkt 2.

21 Bogumit Brzezifiski, Podstawy wyktadni prawa podatkowego (Gdansk: oppxk,
2008), 40.

22 Poptawski, ,Uprawnienia podatkowe”, 125.

23 Tbidem, 124.
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3 | Uchwata | GPS 1/11 - omdwienie

22 czerwca 2011 r. NsA podjeto uchwale o sygn. I gps 1/11 odnoszacg sie
do zagadnienia zubozenia w nadptacie podatku. Przed powyzsza data
w orzecznictwie zapadto kilka orzeczenl majacych istotne znaczenie dla
tej problematyki.

Po pierwsze, niezmiernie wazny, chociazby dla praktyki orzeczniczej,
byt wyrok Tk dnia 6 marca 2002 r., 0 sygn. akt: P 7/00. Wyrok ten nie
dotyczyt w sposéb bezposredni nadptaty podatkowej; jego skutkiem byto
stwierdzenie niekonstytucyjnosci przepisu prawnopodatkowego, na mocy
ktérego doszto juz do wypetniania zobowigzan podatkowych przez podatni-
kéw. Trybunat w ramach orzeczenia poczynit kilka uwag co do obowiagzku
zwrotu nadptat, ktérych powstanie miatoby by¢ skutkiem przedmiotowego
wyroku. Sprawa dotyczyla podatku akcyzowego, zatem byla ona niejako
powiazana z zagadnieniem odnoszacym sie do przestanki zubozenia. Po
pierwsze, wskazano, ze rozwazania takie zostaly podjete z uwagi na poten-
cjalne skutki finansowe, ktére dla budzetu paniistwa bedzie miat ten wyrok.
Po drugie, Trybunat doszed! do przekonania, ze brak zubozenia podatnika
skutkuje brakiem mozliwosci uzyskania przez niego zwrotu nadptaty.
Wniosek taki zostat uargumentowany odwotaniem sie do instytucji bezpod-
stawnego wzbogacenia oraz funkcja, jaka ma spetniaé¢ nadptata podatkowa.
W ramach pierwszego argumentu wskazywano na tzw. powszechny cha-
rakter prawa cywilnego, a przez to mozliwo$¢ positkowania sie instytucja
bezpodstawnego wzbogacenia przy interpretacji przepiséw podatkowych
regulujacych nadptate. W zakresie drugiego natomiast Tk uznat, ze funkcja
nadplaty jest zwrot $wiadczenia podmiotowi, ktéry poniéstjego cigzar!*!.
Sady administracyjne opowiadajac sie za relewantnoscig prawna prze-
stanki zubozenia nieraz powolywaly sie na powyzsze orzeczenie Tk**.

Dla omawianej problematyki niezmiernie wazna byla nastepnie uchwata
NsaA z dnia 13 lipca 2009 1., 0 sygn. akt: I FPs 4/09. Sad rozstrzygnat w niej,
ze ,,przepis art. 72 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja
podatkowa (Dz.U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60 ze zm.) nie stoi na przeszkodzie

24 Wyrok Tk z dnia 6.03.2002 1., sygn. akt: P 7/00, LEX nr 54047.

25 Przykladowo: wyrok Nsa z dnia 09.09.2004 r., sygn. akt: FSK 425/04, LEX
nr 552029, wyrok Nsa z dnia 20.04.2006 1., sygn. akt: I FSk 878/05, LEX nr 2211315,
wyrok Nsa z dnia 09.05.2006 1., sygn. akt: I FSK 883/05, LEX nr 2211195.
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zwrotowi nadplaty w podatku akcyzowym takze wtedy, gdy ciezar podatku
ponidst nabywca opodatkowanego towaru”?¢,

Nsa, budujac argumentacje w powyzszej sprawie, skupit sie gtéwnie
na prymacie wyktadni jezykowej. W ramach prawa podatkowego ma ona
pierwszenstwo, natomiast literalnie z przepiséw normujacych nadplate
przestanka zubozenia nie moze zosta¢ wyprowadzona. Réwniez podjeto
kilka dodatkowych argumentéw, ktéry mialyby przemawiaé za niemozli-
woscig uznania znaczenia normatywnego zubozenia podatnika na gruncie
nadplaty. Wskazywano, ze przedmiotem pytania skierowanego do Sadu
jestjedynie podatek akcyzowy. Natomiast na gruncie obecnych przepiséw
nie sposéb réznicowaé wyktadni art. 72 O.p. z uwagi na rodzaj podatku.
Do tego wniosek interpretacyjny o znaczeniu prawnym przedmiotowej
przestanki jest poprzedzony argumentacja odnoszaca si¢ do ekonomicz-
nego zjawiska, jakim jest przerzucenie ciezaru podatku. Takie zjawisko
nastepuje w relacjach pomiedzy podatnikiem a jego odbiorca czy tez kon-
sumentem. NSA nastepnie doszed! do nastepujacego przekonania: ,relacja
miedzy konsumentem a podatnikiem nie moze wptywaé na wykladnie
przepisu regulujacego relacje miedzy podatnikiem a organem administracji
publicznej. Wynika to z faktu, ze stosunek podatkowoprawny zachodzi
wytacznie miedzy organem administracji publicznej a podatnikiem. Nie
ma tu miejsca na rozwazanie roli innych podmiotéw i skutkéw tego sto-
sunku dla nich”™”). Nsa réwniez wskazywat na to, Ze z orzecznictwa TSUE
wynika, ze uzaleznienie zwrotu nadptaty od poniesienia ciezaru ekono-
micznego przez podatnika moze by¢ wprowadzone do porzadku prawnego
panstw cztonkowskich, jednak musi ono spetniaé wiele warunkéw, aby nie
stanowié naruszenia prawa unijnego. NsA w tym zakresie stwierdzit, ze
,,skoro wiec nawet przy obowigzywaniu krajowej normy prawnej odwo-
tujacej sie do bezpodstawnego wzbogacenia podmiotéw uprawnionych
Trybunal Europejski nie wyklucza mozliwosci zwrotu podatku, to tym
bardziej mozliwo$¢ taka nie moze zostaé wykluczona w razie braku takiej
krajowej normy” 2],

Zajete zostalo réwniez stanowisko odnoszace sie do orzeczenia TK,
o sygn. P 7/00, a konkretnie do korzystania przy interpretacji art. 72 O.p.
z przepiséw dotyczacych bezpodstawnego wzbogacenia, co jak zostato

26 Uchwata sktadu 7 sedziéw Nsa z dnia 13.07.2009 1., sygn. akt: I FPs 4/09, LEX
T 504053.

27 Ibidem.

28 Tbidem.
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powyzej wskazane, jest zdaniem Tk mozliwe z uwagi na tzw. powszechny
charakter prawa cywilnego. W ramach przedmiotowej uchwaty natomiast
argumentowano, ze prawo podatkowe jest oddzielna galezia prawa, a przez
to nie jest mozliwe przenoszenie instytucji uksztalttowanych na gruncie
innych gatezi do wyktadni przepiséw prawnopodatkowych, ktére sa w spo-
s6b jasny uksztaltowane. Za takim tokiem rozumowania miatyby przema-
wiaé réwniez normy konstytucyjne: ,zawarty w Konstytucji rygoryzm,
zwigzany ze stanowieniem podatkéw, przeczy dopuszczalnosci swobod-
nego positkowania sie instytucjami cywilistycznymi przy wyktadni jasno
zdefiniowanych przez ustawodawce przestanek”**),

Nastepnie, jeden ze skladéw orzekajacych Nsa nie podzielil stanowi-
ska zawartego w powyzszej uchwale, a przez to postanowieniem z dnia
3 lutego 2011 1., 0 sygn. I Gsk 262/10 przedstawil nastepujace zagadnienie
prawne do rozstrzygniecia kolejng uchwatg przez nsa: ,Czy w rozumieniu
art. 72 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa
(Dz.U.z 2005., Nr 8, poz. 60 ze zm.) jest nadptata kwota podatku akcyzo-
wego uiszczona z tytulu sprzedazy energii elektrycznej w sytuacji, w ktérej
ten, kto jg uiscil, nie poniést z tego tytutu uszczerbku majatkowego?”.

W uchwale o sygn. I Gps 1/11 Nsa zajal stanowisko, zgodnie z ktérym
,,nie jest nadplata kwota podatku akcyzowego uiszczona z tytutu sprzedazy
energii elektrycznej w sytuacji, w ktdrej ten, kto jg uiscit, nie poniést z tego
tytutu uszczerbku majatkowego”*°l.

NsA w ramach tej uchwaty na samym poczatku wskazat, ze interpretacja
art. 72 O.p. powinna mie¢ na wzgledzie normy konstytucyjne. Zasadnie
wskazano, ze instytucja nadplaty podatkowej ma swoje uwarunkowa-
nie konstytucyjne, a konkretnie w art. 64 Konstytucji’®l. W odniesieniu
do nadplaty celem powyzszego przepisu miataby by¢ ochrona podmiotu,
ktéry doznat uszczuplenia substancji majatkowej wskutek zaptaty podatku
nieznajdujacego oparcia w przepisach prawa lub uiszczonego wskutek
obowigzywania wadliwej podstawy prawnej. Z perspektywy tak przyjetej
wykladnilogiczny zdaje si¢ nastepnie zaprezentowany przez Nsa wniosek
o braku uzasadnienia konstytucyjnego dla zwrotu nadptaty podatnikowi,
ktéry nie poniést ciezaru ekonomicznego podatku. Przedmiotowy zwrot

29 Tbidem.

30 Uchwatla calejizby Nsa z dnia 22.06.2011 1., sygn. akt: I GPS 1/11, LEX nr 824345.

31 JIreneusz Krawczyk, Adam Krzywon, ,Oprocentowanie nadptaty podatku
jako konsekwencja orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego” Zeszyty Naukowe
Sqdownictwa Administracyjnego, nr 3 (2018): 58.
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doprowadzitby do bezpodstawnego wzbogacenia podatnika, a przez to de
lege lata méglby by¢ uznany za naduzycie prawa.

Podniesiono réwniez, ze budzet paiistwa na podstawie art. 1 Konstytucji
podlega szczegdlnej ochronie. W nastepstwie natomiast tej ochrony kazde
przesuniecie majatkowe z budzetu na rzecz podmiotéw prywatnych
musi znajdowaé swoje uzasadnienie w ramach norm konstytucyjnych.
Uzasadnienia takiego z cala pewnoscia za$ nie znajdzie zwrot nadptaty
podatnikowi, ktéry nie ponidst zubozenia z tytutu uiszczenia nienaleznego
podatku. Swiadczenia tego rodzaju skutkowatyby bowiem jedynie nieuza-
sadnionym wzbogaceniem podatnikéw. Nsa wyrazil nawet poglad, zgod-
nie z ktérym istnienie wyraznej podstawy prawnej nakazujacej organom
podatkowym dokonywania takich zwrotéw bytby niezgodny z Konstytucja,
w szczegblnosci za$ z art. 1 Konstytucji.

NsA odniést sie réwniez do prymatu wykladni jezykowej w prawie
podatkowym. Argumentacja w tym zakresie nie sprowadzala sie do préby
wykazania, ze powyzszy prymat nie znajdzie zastosowania do przepiséw
dotyczacych nadplaty™? lub zajecia stanowiska co do mozliwosci korzysta-
nia z wszelkich metod wykladni. Sad postulowat skorzystanie z wyktadni
prokonstytucyjnej, ktéra miataby by¢é mozliwa z uwagi na brak unormo-
wania definicji legalnej pojecia nadplaty. Efekt interpretacji oparty na
brzmieniu literalnym przepiséw powinien by¢ rozwazany réwniez pod
katem zgodnosci z normami konstytucyjnymi. Natomiast pierwszenstwo
wykladni jezykowej w obrebie tej gatezi prawa zostaloby naruszone, gdyby
ustawodawca wprost uregulowat zagadnienie zubozenia podatnika w O.p.
Przepisy zatem w odniesieniu do tego zagadnienia nie majg jednoznacz-
nego brzmienia, co skutkuje mozliwoscig odkodowania normy prawnej
z uzyciem pozajezykowych metod wyktadni.

Do powyzszej uchwaty zgloszono az siedem zdan odrebnych. Autorzy
prezentowali w nich wiele argumentéw krytykujacych interpretacje
zawartg w uchwale. Odwotywano sie w niektérych z nich do prymatu
wyktadni jezykowej w prawie podatkowym™*, W innych natomiast pod-
noszono, ze uchwata ma charakter prawotwérczy'**. Pojawialy sie réwniez
wnioski interpretacyjne, ktére byly podejmowane rzadko badz w ogdle

32 Tak chociazby Mariusz Poptawski, zob. Poptawski, ,Uprawnienia podatkowe”,
124-125.

33 Przykladowo: zdanie odrebne s. Rafata Batorowicza, zdanie odrebne s. Hanny
Kaminskiej, zdanie odrebne s. Joanny Kabat-Rembelskiej.

34 Przyktadowo: zdanie odrebne s. Krystyny Stec oraz s. Matgorzaty Korycin-
skiej.
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w dyskursie odnoszacym sie do problematyki zubozenia w nadptacie
podatku. W jednym ze zdani odrebnych chociazby przeprowadzono analize,
ktéra miata sprowadzaé sie do obalenia twierdzenia Nsa jakoby brak zwrot
nadplaty powstatej u niezubozonego podatnika nie doprowadzat do zmniej-
szenia jego substancji majatkowej. Przedstawiono w nim tok rozumowania,
zgodnie z ktérym podatek, ktérego ciezar zostal przerzucony na kontra-
henta czy tez odbiorce podatnika w momencie jego uiszczenia na rzecz
podatnika doprowadzat do zwiekszenia jego majatku. Argumentem prze-
mawiajacym za taka hipoteza miatoby by¢ literalne brzmienie art. 26 o.p.,
ktéry przewiduje odpowiedzialno$¢ podatnika catym jego majatkiem za
zobowigzania podatkowe. Autorka powotywala sie réwniez na przepisy
cywilnoprawne, tj. art. 358 (1) k.c., art. 155 § 2 oraz art. 845 k.c.”**.. Kolejny
z takich wnioskéw byl réwniez oparty na rozwazeniu przepiséw cywil-
noprawnych. Wskazywano w jego ramach bowiem, ze w obrebie prawa
cywilnego istnieja roszczenia nie oparte na ochronie wlasnosci, co mia-
toby przemawiaé za wnioskiem o wiekszej ochronie podmiotu w ramach
stosunku cywilnoprawnego niz podatnika dochodzacego nadptaty. Jest
to z kolei trudne do zaakceptowania z uwagi na ingerencyjny charakter
prawa podatkowego®®,

4 | Problematyka odnoszqca sie do zwigzania
uchwatq o sygn. | GPS 1/11

Po wydaniu uchwaty I Gps 1/11 do$¢ duze rozbieznosci w orzecznictwie
wystapity co do tego, w jakim zakresie jest ona wiagzaca. Jak zostalo powy-
zej wskazane, sentencja przedmiotowej uchwaly odnosita sie do podatku
akcyzowego od energii elektrycznej. Z tego powodu sklady orzecznicze
wielokrotnie odmawialy jej stosowania do innego rodzaju podatkéw
posérednich®7,

Ustawodawca instytucje zwigzania uchwalami nsa uregulowatl
w art. 269 p.p.s.a. Stosownie do tego przepisu, jezeli jakikolwiek sktad

35 Zdanie odrebne s. Marzenny Zieliniskiej.

36 Zdanie odrebne s. Rafata Batorowicza.

37 Przyktadowo: wyrok Nsa z dnia 20.01.2021 1., sygn. akt: I GSK 1543/20, LEX
nr 3146035; wyrok Nsa z dnia 27.09.2018 1., sygn. akt: I FSK 1753/16.
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sadu administracyjnego nie podziela stanowiska wyrazonego w uchwale,
przedstawia zagadnienie prawne do rozstrzygniecia kolejna uchwatg przez
NsA. Uchwaly maja wigzacy skutek zaréwno w odniesieniu do wojewddz-
kich sadéw administracyjnych, jak i samego Nsa. Skutek ten nie obej-
muje jednak wszystkich pogladéw wyrazonych przez sad w uchwale, jest
on bowiem ograniczony jedynie do sentencji. Ponadto, jezeli w sentencji
bylaby wyrazona interpretacja wykraczajaca poza tre$¢ pytania prawnego,
ktére bylo podstawg wydania uchwaty, wéwczas ona réwniez nie bytaby
wiazaca dla innych sadéw administracyjnych?®®,

Przenoszac powyzszy poglad doktrynalny oraz judykaturalny na grunt
rozpatrywanego zagadnienia, wniosek co do zakresu zwigzania uchwata
I gps 1/11zdaje sie prima facie do$¢ oczywisty. Biorac pod rozwage brzmienie
sentencji, nalezatoby stana¢ na stanowisku o jego zastosowaniu wylacznie
w odniesieniu do nadplaty powstatej w ramach podatku akcyzowego od
energii elektryczne;j.

Odmawiajac zastosowania przedmiotowej uchwaty do nadptaty powsta-
tej w ramach innych podatkéw posrednich niz podatek akcyzowy od energii
elektrycznej, sady przedstawialy szereg argumentéw, ktére mialy przema-
wiaé za tym, Ze nie znajdzie ona zastosowania w rozpatrywanych przez
nich sprawach.

Czesto akcentowano, ze rozpatrywane sprawy dotycza podatkéw,
ktére maja inne cechy od podatku akcyzowego od energii elektrycznej.
Przyktadowo w wyroku z dnia 2 wrzeénia 2015 . (sygn. I FSK 596/14) NsA,
odmawiajac jej zastosowania, argumentowal, ze podatek od towaréw
i ustug, w ramach ktérego powstata nadptata w sprawie, ma innych cha-
rakter od podatku akcyzowego!®®!. Nsa w wyroku z dnia 20 stycznia 2021 .
(sygn.1Gsk1543/20) akcentowal natomiast, ze uchwata I ps 1/11 powinna
by¢ stosowana do spraw analogicznych. Sprawg taka zdaniem sadu nie
byta nadptata powstata w ramach podatku akcyzowego od piw smakowych.
Argumentacja sprowadzala sie do twierdzenia, ze pomiedzy podatkiem
akcyzowym od energii elektrycznej a podatkiem akcyzowym od piw sma-
kowych wystepuja réznice majace wptyw na to, ze podatki te nie cechuja

38 Wyrok Nsa z dnia 29.01.2016 1., sygn. akt: 11 FSK 3361/13, Legalis nr 1408456;
Andrzej Kabat, ,Komentarz do art. 269 p.p.s.a.”, [w:] Prawo o postepowaniu przed
sqdami administracyjnymi. Komentarz (Warszawa: Wolters Kluwer, 2021, LEX), pkt 4.

39 Wyrok NSA z 25.09.2015 1., I FSK 596/14, LEX nr 1985436.
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sie takg samg mozliwo$cia przerzucenia ich ciezaru przez podatnikéw na
podmioty trzeciel*,

Zdaniem autorki przywotane powyzej stanowisko z perspektywy ure-
gulowan p.p.s.a. prowadzi do sytuacji prawnej, w ktdrej sad administra-
cyjny jest w stanie stwierdzié, czy jest zwigzany przedmiotows uchwata
jedynie opierajac sie na opinii biegtego lub przeprowadzonej przed orga-
nem podatkowym analizie ekonomicznej. Opiera sie ono bowiem na toku
rozumowania, ktéry zaklada, ze powyzsza uchwata jest, co oczywiste,
wigzaca w zakresie nadplaty powstatej w ramach podatku akcyzowego od
energii elektrycznej oraz innych podatkéw posrednich, ktére miatyby by¢
w identyczny sposéb przerzucalne jak wyzej wspomniany podatek. Sama
kwestia przerzucalnosci jest z cala pewnoscia kategoria ekonomiczna.
Przedstawiciele nauki wskazuja chociazby, ze organ podatkowy w celu
udowodnienia przerzucenia ciezaru ekonomicznego podatku powinien
skorzystaé z opinii bieglego'"!. S3d administracyjny, co oczywiste, nie moze
samodzielnie w postepowaniu przed nim powotaé biegtego!*?. Oznacza to,
ze miatby mozliwo$¢ stwierdzenia, czy jest zwigzany w sprawie uchwata
tylko wéwrczas, gdy w postepowaniu przed organem byl powotany biegly.
Wéwrczas sedzia powinien oceni¢ spéjnoé¢ oraz logiczno$¢ opinii, co samo
moze by¢ problematyczne z uwagi na to, ze sedziowie nie musza posiada¢
wiedzy z zakresu ekonomii'*?,

Brak opinii bieglego w sprawie dotyczacej nadptaty, w ktérej organ
odméwit jej zwrotu z uwagi na zarzut bezpodstawnego wzbogacenia
moglby potencjalnie by¢ przyczyna uchylenia decyzji. Przyczyna ta nie
dotyczy jednak zwigzania uchwalg, bowiem de lege lata jedynie sagdy admi-
nistracyjne s zwigzane uchwatami Nsa, natomiast organy formalnie nie

40 Zaprzyjeciem stanowiska o braku analogicznos$ci spraw, w ktérej orzekat
Sad Iinstancji oraz w ktérej wydano uchwate z dnia 22 czerwca 2011 r., sygn. akt
I gps 1/11 $wiadczg odmiennosci konstrukeyjne podatku akcyzowego od energii
elektrycznej oraz podatku akcyzowego od piw smakowych, w tym w szczegdlnosci
zréznicowane i jednocze$nie odlegte w czasie momenty powstania obowiazku
podatkowego, co w pewnym zakresie moze przektada¢ sie na sposéb i mozli-
wos¢ »przerzucania« podatku akcyzowego na nabywcéw” - zob. wyrok Nsa
7 20.01.2021I., ] GSK 1543/20, LEX 1r 3146035.

41 Brzezinski, Lasinski-Sulecki, Morawski, ,Zubozenie podatnika akcyzy jako
przestanka zwrotu nadptaty”, 23-24.

42 Wyrok Nsa w Warszawie z 25.09.2000 I., FSA 1/00, LEX 1I 45019.

43 Brzezinski, Lasinski-Sulecki, Morawski, ,,Zubozenie podatnika akcyzy jako
przestanka zwrotu nadptaty”, 24.
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musza jej stosowaé*l, Podstawa do uchylenia moze wynikaé z interpretacji

art. 122 oraz art. 187 O.p. wsparta orzecznictwem TSUE. Ciezar dowodu

w postepowaniu podatkowym co do zasady nie spoczywa wylacznie na

organie podatkowym. W ramach dorobku judykaturalnego prezentuje

sie poglad, zgodnie z ktérym ciezar ten nie spoczywa na organie podatko-
wym w sposéb nieograniczony. Podatnik powinien wspétpracowac z orga-
nem w celu zebrania materiatu dowodowego potrzebnego do rozpoznania

sprawy!**l, Niemniej, z orzecznictwa TSUE wynika wiele warunkéw, ktére

musz3 by¢ spelnione, aby uzaleznienie zwrotu nadplaty powstatej wskutek
niezgodnosci z prawem unijnym z uwagi na bezpodstawne wzbogacenie

podatnika nie naruszalo prawa unijnego. Jednym z tych warunkéw jest

konieczno$¢ udowodnienia przez organ podatkowy, ze ciezar ekonomiczny
podatku, z ktérego wynika nadptata zostat faktycznie przerzucony na pod-
miot trzeci*®. Z zestawienia powyzszych regulacji oraz wniosku z orzecz-
nictwa TSUE mozna wywie$¢, ze ciezar dowodu w zakresie przerzucenia

podatku spoczywa jedynie na organie podatkowym!*”, Orzecznictwo sadéw
administracyjnych zdaje sie aprobowa¢ taki wniosek intepretacyjny'*®..
Niekiedy prezentuje sie réwniez poglad, zgodnie z ktérym ciezar dowodu

w zakresie przerzucenia podatku cigzy na organie, jednak niekoniecznie

w sprawie musi zostaé¢ powotany biegly. Jezeli organ jest w stanie sam

przeprowadzi¢ analize ekonomiczna odpowiadajaca na pytanie odnoénie

przerzucenia podatku w konkretnej sprawie, nie ma wéwczas potrzeby do

przeprowadzania dowodu z opinii biegtego!**’.

Kolejny argument, przemawiajacy za odmowa jej zastosowania do innych
podatkéw posrednich niz podatek akcyzowy od energii elektrycznej, odno-
sit sie do prawotwoérczego charakteru przedmiotowej uchwaty. Uznajac
przy tym dopuszczalno$¢ wydawania takich uchwat w polskim porzadku
prawnym, akcentowano réwniez, Ze powinny one stanowi¢ pewien wyjatek
od reguty. Od wielu lat natomiast ustawodawca podatkowy nie zmienit
brzmienia regulacji O.p. normujacych nadptate w taki sposéb, aby nawigzy-
waly one do uszczerbku majatkowego podatnika. Z tego powodu, majac na
wzgledzie biernos¢ ustawodawcy dotycza tego zagadnienia, nalezy uznaé,

44 Kabat, ,Komentarz do art. 269 p.p.s.a.”, pkt 6.

45 Wyrok NSA z 14.07.2021 r., II FSK 2111/19, LEX nr 3211709; wyrok Nsa
Z19.01.2023 I., I1I FSK 1494/21, LEX NI 3478949.

46 Wyrok C- 331/85, C- 376/85 oraz C- 378/85, Bianco i Girard, pkt 14-17.

47 Poptawski, ,Uprawnienia podatkowe”, 132, 152-155.

48 Wyrok NSA z 26.09.2018 ., I GSK 595/15, LEX nr 2577885.

49 Wyrok NsA z 29.07.2022 1., ] GSK 2991/18, LEX nr 3403760.
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ze wartoScig istotniejsza w ramach tych regulacji jest dobro podatnika
od stabilnoéci finanséw publicznych, ktéra to warto$é byta akcentowana
w ramach uchwatly. Zatem jej zastosowanie réwniez do innych podatkéw
posrednich przy tak jasnej woli ustawodawcy dotyczacej tej problematyki
bytoby wkraczaniem przez sady administracyjne w sfere zastrzezona dla
ustawodawcy'*®.,

Autorka powyzszej argumentacji nie podziela. Po pierwsze, wniosek
o prawotwérczym charakterze omawianej uchwaty skutkuje koniecznoscia
uznania jej za uchwate contra legem. Granica prawotwoérczej dziatalnosci
sadéw administracyjnych jest bowiem ochrona jednostki przed administra-
cja publiczna™l. W przedmiotowej uchwale natomiast podmiotem, ktérego
dobro miatoby by¢ chronione byt Skarb Paristwa. Po drugie, odwolywanie
sie do biernosci ustawodawcy musi poniekad prowadzi¢ do wniosku, ze
po wydaniu uchwaty byt pewien okres czasu, w ktérym ustawodawca
we wspomnianej biernosci jeszcze nie pozostawal, a przez to argument
ten wéwczas przestawal mie¢ jakiekolwiek znaczenie, co mogloby z kolei
oznaczaé, ze uchwata byta wéwczas wigzaca. Jezeli bowiem biernos¢ usta-
wodawcy wyznacza granice zakresu zwigzania, to zasadne jest pytanie
odnoszace sie do momentu wystapienia takiej biernosci. Oznacza to, ze
sady musiatyby rozwazy¢, kiedy doktadnie ustawodawca powinien dane
zagadnienie uregulowa¢. Trudne, a by¢ moze nawet niemozliwe jest wypra-
cowanie jasnych kryteriéw wyznaczania takiego momentu. Réwniez co
najmniej watpliwe jest stwierdzenie, ze zakres zwigzania uchwatg moze
zmienia¢ sie razem z uptywem czasu.

Sady administracyjne przedstawiaja réwniez poglad odmienny opo-
wiadajacy sie za zwigzaniu przedmiotowa uchwata nie tylko w zakre-
sie podatku akcyzowego od energii elektrycznej. Za objeciem uchwata
nadplat powstatych w ramach podatku akcyzowego, a nie tylko podatku
akcyzowego od energii elektrycznej, mialoby przemawiaé to, iz réznico-
wanie nadptat w zalezno$ci od wyrobu akcyzowego nie znajduje zadnego
uzasadnienia'®?l.

50 Wyrok NsA z 2.06.2021 ., I GSK 1774/20, LEX 1r 3199506.

51 Jerzy Matecki, ,Orzeczenia Naczelnego Sadu Administracyjnego w procesach
tworzenia i stosowania przepiséw prawa finansowego”, [w:] W kregu prawa podatko-
wego i finanséw publicznych. Ksiega dedykowana Profesorowi Cezaremu Kosikowskiemu
w 40-lecie pracy naukowej, red. Henryk Dzwonkowski (Lublin: umcs, 2005), 250.

52 Wyrok NsA z14.09.2018 ., | GSK 190/15, LEX nr 2578066.
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W zakresie nadplat powstatych w ramach podatku od towaréw i ustug
bardzo czesto odmawia sie stosowania tej uchwaly®*. Niemniej spora-
dycznie zdarzaja sie orzeczenia przyjmujace, ze uchwata wiaze réwniez
w zakresie nadptaty w tym podatku. Akcentuje sie w ich ramach, ze podatek
od towaréw i ustug, tak samo jak podatek akcyzowy, jest podatkiem posred-
nim, zatem w zaloZeniu jego ciezar nie jest ponoszony przez podatnika’®*l.

Zdaniem Autorki - biorac pod rozwage w sposéb bardziej ogdlny roz-
wazang problematyke, tj. przerzucalnosé¢ podatkéw i mozliwos¢ odmowy
zwrotu nadplaty - w przypadku jej wystapienia nalezy opowiedzieé sie
za zwigzaniem uchwalg de lege lata w zakresie podatkéw, ktérych ciezar
zostal faktycznie przerzucony. Zagadnieniem spornym, bedacym roz-
strzygnieciem przedmiotowej uchwaty, byta odmowa zwrotu nadptaty
w przypadku przerzucenia ciezaru podatku przez podatnika. Problem ten
jest zatem bardziej ogélny i nie dotyczy jedynie podatku akcyzowego od
energii elektrycznej. Zakres zwigzania powinien byé wyznaczany przez
przerzucenie ciezaru podatku przez podatnika w konkretnej sprawie, ktére
nota bene powinno by¢ udowodnione przez organ podatkowy w ramach
postepowania podatkowego. Zwazajac na to, ze zagadnienie to odnosi sie
do dorobku nauk ekonomicznych, btedem byloby przyjecie uproszczonego
zalozenia, ze podatki posrednie sa zawsze przerzucalne, a przez to uchwata
jest wiazaca w zakresie nadptaty powstatej w podatkach posrednich.

Z powyzszych rozwazan wynika jeszcze jedno ciekawe spostrzezenie
odnoszace sie do przedmiotowej uchwaty. Celem wprowadzenia insty-
tucji wigzacych uchwat byto zapewnienie jednolitosci orzecznictwal*!.
Natomiast wydanie uchwaty I Gps 1/11 mialo skutek odwrotny. Uchwata
ta doprowadzita do jeszcze wiekszych rozbieznosci, z uwagi na spory
odnoszace sie co do zakresu zwigzania nig. Uchwata ta w zadnym stopniu
nie wplywa na zakoniczenie sporéw orzeczniczych odnoszacych sie co do
prawnej relewantnosci przestanki zubozenia w nadplacie podatku.

53  Wyrok Nsa z dnia 25.09.2015 1., sygn. akt: I FSK 596/14, LEX nr 1085436; wyrok
NsA z dnia 18.12.2015 1., sygn. akt: | FSK 1168/15, LEX nr 1999834; wyrok wsa w Byd-
goszczy z dnia 04.03.2020 ., sygn. akt: I sa/Bd 28/20, LEX nr 2945525.

54 Wyrok Nsa z dnia 17.04.2019 r., sygn. akt: I FSK 589/17, Legalis nr 1942189.

55 Wyrok Nsa z dnia 18.01.2008 r., sygn. akt: I 0SK 1946/06, Legalis nr 113528.
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5 | Whioski

Uchwata I ps1/11, zamiast zapewnié jednolito$¢ orzecznictwa w odniesie-
niu do prawnej relewantnosci przestanki zubozenia w nadplacie podatku,
doprowadzita do sporéw co do zakresu zwigzania nig. Zdaniem autorki
zakres zwigzania nig de lege lata powinien by¢ wyznaczany poprzez ana-
logiczno$é nadptaty powstatej w konkretnej sprawy zawistej przed sadem
do nadptaty powstatej w podatku akcyzowym od energii elektrycznej. Przy
czym wspomniana analogiczno$¢ powinna by¢ rozumiana jako przerzu-
cenie cigezaru ekonomicznego podatku przez podatnika na podmiot trzeci.
Wynika to z tego, ze zagadnieniem powodujacym rozbieznosci w orzecznic-
twie, ktére doprowadzito do podjecia uchwaty, byta przestanka zubozenia
w nadptacie, ktéra to z kolei jest bezposrednio powigzana z dorobkiem
nauk ekonomicznych, w ramach ktérych mozna odpowiedzieé na pytanie,
czy podatnik faktycznie nie ponidst ciezaru ekonomicznego podatku. Sad
administracyjny, rozwazajac koniecznos¢ zastosowania jej w konkretnej
sprawie, powinien oprze¢ sie na ustaleniach organu odnosnie przerzucenia
ciezaru ekonomicznego podatku. Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa
bowiem na organie. Natomiast brak przeprowadzenia dowodu na te oko-
liczno$é moze by¢ przyczyna uchylenia decyzji przez sad administracyjny.
Niemniej, z praktycznego punktu widzenia ocena logicznosci i spéjnosci
opinii bieglego lub analizy ekonomicznej dokonanej przez organ moze by¢
wyjatkowo problematyczna dla sedziéw z uwagi na to, ze nie musza oni
posiada¢ odpowiedniej wiedzy do dokonania takiej oceny.
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Uchwata SN z dnia 28 maja 2021 r., Il CZP 29/20:

Czynnos¢ prawna dwustronna dokonana przez ubezwitasnowolnio-
D D nego cze$ciowo bez wymaganej zgody kuratora, do ktérej udzielenia
konieczne jest zezwolenie sagdu opiekuriczego, moze by¢ nastepczo potwier-
dzona przez kuratora po uzyskaniu zezwolenia sadu opiekunczego
(art. 156 w zwiazku z art. 178 § 2 kRO i art. 18 § 1 KC).

1 | Wprowadzenie

Analizowana uchwata stanowi rozstrzygniecie przedtozonego sn dnia
27 marca 2020 I. przez SO pytania prawnego o nastepujacej tresci: ,czy
w przypadku dokonania przez ubezwlasnowolnionego czesciowo czynno-
$ci prawnej wymagajacej zgody kuratora poprzedzonej zgoda sadu opie-
kuniczego, mozliwe jest w trybie art. 18 § 1 KC wyrazenie nastepczej zgody
przez kuratora na takg czynno$¢ po wezeéniejszym uzyskaniu zgody sadu
opiekuriczego?”. Ustosunkowujac sie do niego, sN zwazyl, ze ,czynnosé
prawna dwustronna dokonana przez ubezwlasnowolnionego czesciowo bez
wymaganej zgody kuratora, do ktérej udzielenia konieczne jest zezwolenie
sadu opiekuniczego, moze by¢ nastepczo potwierdzona przez kuratora po
uzyskaniu zezwolenia sagdu opiekuriczego (art. 156 w zwigzku z art. 178
§ 2 KrRO i art. 18 § 1 Kc)”. W uzasadnieniu glosowanej uchwaty s~ podat
kilka waznych argumentéw uzasadniajacych jego stanowisko. Autorka,
aprobujac stanowisko sN wyrazone w tezie glosowanej uchwaty, postarata
sie wzbogaci¢ jego argumentacje. Z jednym za$ z pogladéw sN, wyrazo-
nych w uzasadnieniu glosowanej uchwaly, autorka nie do korica sie zgadza,
czemu data wyraz w opracowaniu. Dokonujac analizy uchwaly autorka
dostrzegta jeszcze jedng problematyczna kwestie zwigzang z przedmio-
towa materiag dotyczaca mozliwos$ci udzielenia nastepczego zezwolenia
sadowego przedstawicielowi ustawowemu potwierdzajacemu (bez uzyska-
nia uprzedniej zgody sadu opiekuriczego) czynno$é prawng dwustronna
dokonang przez osobe ograniczona w zdolnosci do czynnoséci prawnych.
Zwrdcilta uwage na to, ze w doktrynie nie wyksztalcilo sie jednolite sta-
nowisko w tej materii. Cze$¢ przedstawicieli nauki opowiedziata sie za
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niedopuszczalno$cia zezwolenia nastepczego, inni z kolei taka mozli-
wos¢ dopuszczaja.

2 Stan faktyczny

Przed przystapieniem do analizy glosowanej uchwaty przyblizony zostanie
pokrétce stan faktyczny sprawy, na kanwie ktérego doszlo do jej wydania.

Dnia 13 wrzeénia 2007 r. doszlo do zawarcia miedzy S.M. a T.G. umowy
sprzedazy nieruchomo$ci rolnych w formie aktu notarialnego. Jak sie
pdzniej okazato, S.M. - sprzedawca mial jedynie ograniczong zdolnoé¢ do
czynnoéci prawnych. Dnia 25 pazdziernika 1994 r. zostal bowiem ubez-
wlasnowolniony cze$ciowo. Fakt ten nie zostat odnotowany w akcie nota-
rialnym. Kurator S.M. nie zostal poinformowany o tego rodzaju czynnosci,
przez co nie bral w niej udziatu i nie ubiegal sie 0o wydanie sadowego zezwo-
lenia na jej dokonanie.

Przez wglad na powyzsze prokurator domagat sie uniewaznienia zawar-
tej umowy sprzedazy. Kurator za$ osoby ubezwlasnowolnionej cze$ciowo
wystapit do sadu z wnioskiem o zezwolenie na potwierdzenie tego rodzaju
umowy. W jego ocenie S.M. nie datby rady nadal prowadzi¢ gospodarstwa
rolnego przez wzglad na problemy zdrowotne. Jak wskazal, umowa sprze-
dazy catkowicie odzwierciedlila wole S.M. i zawarto ja ,w ramach stosun-
kéw rodzinnych”. Zdaniem kuratora ,,odmowa udzielenia zezwolenia na
jej potwierdzenie bedzie krzywdzaca dla obu stron”.

Whniosek kuratora zostat oddalony przez sad pierwszej instancji dnia
31 stycznia 2020 r. W uzasadnieniu sad wskazal, Ze niewazna ex tunc jest
umowa, ktéra zostaje zawarta przez osobe o ograniczonej zdolnosci do
czynnosci prawnych bez uzyskania wymaganego zezwolenia kuratora,
ktére moze zostaé udzielone po uprzednio otrzymanej zgodzie od sadu
opiekuniczego. Umowa taka pozostaje w sprzecznosci z ustawa i nie moze
zosta¢ potwierdzona po jej dokonaniu przez kuratora. W ocenie sadu

,konwalidowanie takiej czynno$ci jest mozliwe tylko w przypadkach, gdy

dla jej waznosci nie jest wymagana zgoda sadu opiekuriczego, a jedynie
przedstawiciela ustawowego osoby ograniczonej w zdolnosci do czynno-
$ci prawnych”.

Od rozstrzygniecia Sadu Rejonowego wniesiono apelacje do Sadu Okre-
gowego. Rozpoznajac ja sad odwotawczy nabrat watpliwosci co do tego, ,czy
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w przypadku dokonania przez ubezwtasnowolnionego cze$ciowo czynnosci
prawnej wymagajacej zgody kuratora poprzedzonej zgoda sadu opiekuni-
czego, mozliwe jest w trybie art. 18 § 1 KC wyrazenie nastepczej zgody
przez kuratora na taka czynnos¢ po weczeéniejszym uzyskaniu zgody sadu
opiekuniczego?”, i z tak sformutowanym pytaniem prawnym zwrdcit sie
do Sadu Najwyzszego.

3 | Stanowisko SN

Na wstepie sN powotat kilka przepiséw prawnych, m.in. art. 17 kc, w $wie-
tle ktérego poza wyjatkami ustawowymi czynnos$¢ prawna zobowiazujaca

badz rozporzadzajaca dokonana przez osobe o ograniczonej zdolnosci do

czynnosci prawnych do swej wazno$ci wymaga zgody przedstawiciela

ustawowego tej osoby. Sad zwrdcil uwage na to, ze zgodnie z art. 63 KC

zgode ta przedstawiciel ustawowy moze wyrazi¢ jeszcze przed zawarciem

kontraktu, jednoczesnie z jego zawarciem lub tez po zawarciu umowy -
tzw. zgoda nastepcza. Ponadto, jak wskazal, w art. 18 § 1 k¢ ustawodawca

uzaleznia wazno$¢ umowy zawartej przez osobe o ograniczonej zdolnosci

do czynnosci prawnych bez uzyskania wymaganej zgody od jej przed-
stawiciela ustawowego, od nastepczego potwierdzenia kontraktu przez

przedstawiciela ustawowego tej osoby. Jednoczesnie sN powotat przepisy
Kodeksu rodzinnego i opiekuticzego (art. 156 w zw. z art. 178 § 2 Kro), w kté-
rych mowa o tym, ze we wszystkich wazniejszych sprawach odnoszacych

sie do osoby badZ majatku podmiotu ubezwtasnowolnionego czesciowo,
kurator powinien wystepowacé do sadu opiekuniczego z wnioskiem o zezwo-
lenie na nie. sN zwazyt réwniez, ze sad opiekuniczy powinien zbadaé, ,czy
planowana czynno$¢ jest korzystna i celowa z perspektywy intereséw
podopiecznego”™.

W uzasadnieniu glosowanej uchwaty snx zwazyl, ze przedstawiciele
doktryny nie przedstawiaja jednolitego stanowiska w analizowanej mate-
rii. Zdaniem niektérych zgoda nastepcza moze zostaé wyrazona jedy-
nie w przypadku dokonania czynno$ci prawnej przez osobe ograniczong
w zdolnosci do czynnoéci prawnych bez wymaganej zgody przedstawiciela
ustawowego, do dokonania ktérej to czynnoéci ustawodawca nie wymaga

1 Uzasadnienie glosowanej uchwaty.
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uzyskania przez przedstawiciela ustawowego zezwolenia sadu opiekun-
czego. W przeciwnym razie - tj. w razie wymogu uzyskania zezwolenia
sadu opiekuniczego - czynnos¢ dokonana bez zezwolenia stanie sie czyn-
noscig bezwzglednie niewazng. Niedopuszczalne bedzie wtedy, zdaniem
tej cze$ci przedstawicieli nauki, wyrazenie zgody nastepczej przez przed-
stawiciela ustawowego i tym samym konwalidowanie czynnosci prawne;j'*..

Inni uczeni wskazuja, , ze mechanizm wynikajacy z art. 18 § 1 kc bedzie
mial zastosowanie takze wtedy, gdy przedstawiciel ustawowy jest zobli-
gowany do uzyskania zgody sadu opiekuniczego na potwierdzenie umowy
zawartej przez osobe ograniczong w zdolnoséci do czynnoéci prawnych”.
W ich odczuciu ,w tym ujeciu zezwolenie sadu oddziatuje jedynie na kom-
petencje przedstawiciela ustawowego w przedmiocie wyrazenia zgody na
czynno$¢ osoby ograniczonej w zdolnosci do czynno$ci prawnej. Jego brak
nie zmienia charakteru tej czynnosci, ktéra jest nadal czynnoscig kulejaca,
ktéra moze by¢ nastepczo potwierdzona przez przedstawiciela ustawowego
po uzyskaniu zezwolenia sadu opiekuriczego”™.

sN w glosowanej uchwale przychylit sie do stanowiska tych przedsta-
wicieli nauki, ktérzy dopuszczaja mozliwo$¢ konwalidowania czynnosci
prawnej dokonanej bez wczeéniejszego uzyskania wymaganego zezwo-
lenia sadu opiekuniczego. Tym samym uznatl, ze czynno$¢ prawna, ktéra
zostata dokonana przez osobe ubezwlasnowolniong cze$ciowo bez wyma-
ganej zgody kuratora i bez uprzedniego zezwolenia sagdu opiekunczego,
dotknieta jest sankcjg bezskutecznos$ci zawieszonej, a nie bezwzglednej
niewazno$ci. Kurator moze po uzyskaniu sadowego zezwolenia wyrazi¢
tzw. zgode nastepcza i doprowadzi¢ przez to do konwalidacji wadliwej
czynnoéci prawne;j*l.

Wedtug sn brak jest uzasadnienia do jednakowego traktowania czyn-
nosci prawnej dokonanej przez przedstawiciela ustawowego osoby o ogra-
niczonej zdolnoéci do czynnosci bez uprzedniego zezwolenia sadowego,
z czynnoscig o charakterze dwustronnym dokonang przez podmiot o ogra-
niczonej zdolno$ci do czynnosci prawnych, bez wymaganej zgody przedsta-
wiciela ustawowego i bez uprzedniego zezwolenia sadowego. Jak bowiem
zwazyl, o ile ta pierwsza czynno$¢ bezsprzecznie bedzie niewazna, o tyle
,rozszerzanie tego stanowiska na drugs [...], jest bezpodstawne, skoro
nie dotyczy ona zawarcia umowy przez przedstawiciela ustawowego osoby

2 Ibidem.
3 Ibidem.
4 Ibidem.



PRAWO | WIEZ | NR 2 (45) LATO 2023 Artykuty 504

ograniczonej w zdolnosci do czynnoséci prawnych, bez wymaganego zezwo-
lenia sadu opiekuniczego”'*..

SN, celem uzasadnienia swojego zapatrywania, przytoczyt réwniez
stanowisko SN wyrazone w uchwale z dnia 24 czerwca 1961 r.l), ktére
wedtug niego jest nadal aktualne, a zgodnie z ktérym ,czynno$¢é prawna
dwustronna dokonana przez matoletniego ograniczonego w zdolnosci
do czynnosci prawnych bez wymaganej prawem zgody przedstawiciela
ustawowego moze by¢ konwalidowana przez potwierdzenie czynnosci
badz przez przedstawiciela ustawowego za uprzednim zezwoleniem wia-
dzy opiekuniczej na takie potwierdzenie - jezeli jest ona wymagana - badz
przez matoletniego po uzyskaniu przez niego peinej zdolnosci do czynnosci
prawnych”,

sN wskazal, ze gdyby ustawodawca rzeczywiscie chcial ograniczyé
zakres zastosowania przepisu art. 18 Kc jedynie do czynnosci prawnych
dwustronnych wymagajacych potwierdzenia ich przez przedstawiciela
ustawowego, lecz niewymagajacych uzyskania zezwolenia sadowego, to
wprowadzilby w tresci tego przepisu takie ograniczenie. Skoro go brak,
to przyjaé nalezy, ze przepis ten znajduje zastosowanie takze do czynno-
$ci prawnych wymagajacych potwierdzenia przedstawiciela ustawowego
i uprzedniego zezwolenia sadowego™®.

Zdaniem sN mylne jest upatrywanie w braku uzyskania sagdowego
zezwolenia przed dokonaniem czynnosci dwustronnej przez podmiot ogra-
niczony w zdolnos$ci do czynno$ci prawnych, takiego naruszenia przepiséw
prawnych kreujacych obowigzek uzyskania zezwolenia, ktére prowadzi-
toby do bezwzglednej niewaznosci czynnosci prawnej. Jak bowiem wskazat,
przepis art. 18 Kc odnosi sie do zakresu uprawnien osoby o ograniczonej
zdolno$ci do czynnosci prawnych do zawierania kontraktéw, zas przepis
art. 156 w zw. z art. 178 § 2 KRo zakre$la granice uprawnien opiekuna/
kuratora do dokonywania wazniejszych czynnosci osobistych badz majat-
kowych podopiecznego. Z wnioskiem o udzielenie stosownego zezwolenia
sadowego moze wystapié jedynie przedstawiciel ustawowy osoby ogra-
niczonej w zdolnosci do czynnosci prawnych, a nie sama ta osoba. Jesli
przedstawiciel ustawowy pomimo nieuzyskania zezwolenia sgdowego na
dokonanie czynnosci prawnej w imieniu osoby o ograniczonej zdolnosci

Ibidem.

1¢016/61, Legalis nr 179291.
Uzasadnienie glosowanej uchwaty.
Ibidem.
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do czynno$ci prawnych, zdecyduje sie ja dokonaé, czynno$é ta pozostanie
w sprzeczno$ci z art. 156 w zw. z art. 178 § 2 KRO. Jesli z kolei czynno$é,
ktéra wymaga zgody przedstawiciela ustawowego i uprzedniego uzyskania
zezwolenia sadowego, zostanie dokonana przez osobe o ograniczonej zdol-
nosci do czynno$ci prawnych bez uzyskania stosownej zgody i zezwolenia,
to przedstawiciel ustawowy nadal bedzie mégt skorzysta¢ z uprawnie-
nia do jej potwierdzenia i do ubiegania sie o sgdowe zezwolenie. W tym
drugim wypadku nie zostang naruszone normy prawne wprowadzajace
wymog uzyskania sadowego zezwolenia na dokonanie czynnosci prawnej.
Przedstawiciel ustawowy, posiadajacy wytaczng kompetencje do ubiegania
sie o uzyskanie sadowego zezwolenia na dokonanie czynnosci prawnej
w imieniu osoby o ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych, nie
uczestniczyl bowiem w dokonywaniu czynno$ci, przez co tym samym nie
mégt ubiegaé sie o sadowa zgode na jej dokonanie®.

W ocenie sN przyjecie niedopuszczalno$ci nastepczego potwierdze-
nia przez przedstawiciela ustawowego umowy dokonanej przez osobe
ograniczong w zdolnos$ci do czynnosci prawnych, dla dokonania ktérej
wymagane bylo uzyskanie uprzedniej zgody sadu opiekuniczego, prowa-
dziloby do ,nie wynikajacego z art. 17-18 kc - limitowania zakresu swobody
przedstawiciela ustawowego co do okreslenia momentu, w ktérym wyraza
on swojg aprobate dla umowy zawartej przez podopiecznego i pozbawia
go mozliwosci nastepczego wyrazenia zgody”. Jak bowiem wskazat Sad,
»zezwolenie sagdu opiekunczego dotyczace wazniejszych spraw wyznacza
jedynie kompetencje kuratora do wyrazenia zgody na czynno$¢ podopiecz-
nego. Koniecznos¢ jego uzyskania nie oznacza natomiast, ze aprobata ta
moze nastapié tylko przed zawarciem umowy” ",

SN zaprzeczyl, jakoby przyjecie jego zapatrywania wyrazonego w tezie
glosowanej uchwaty miato negatywny wptyw na ochrone intereséw pod-
miotu ubezwlasnowolnionego czesciowo. Jak bowiem zwazyt, niezbednosé
potwierdzenia dokonanej czynnosci przez kuratora i uzyskania uprzed-
niego zezwolenia sadowego stanowig wystarczajace mechanizmy ochronne
osoby ubezwlasnowolnionej czesciowo. W ocenie Sadu ,,s3 to elastyczniej-
sze instrumenty ochronne, dostosowane do dynamizmu wspéiczesnego
obrotu prawnego i pozwalajace na adekwatna do okolicznosci konkret-
nego stanu faktycznego ochrone interesu osoby ograniczonej w zdolno-
$ci do czynno$ci prawnej. Nastepcza kontrola sadu opiekuniczego daje

9 Ibidem.
10 Jbidem.
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gwarancje zapewnienia optymalnego in casu standardu ochrony intereséw
ubezwlasnowolnionego czesciowo i pozwala na dostosowanie jego aktyw-
noéci do obecnych realiéw, uwzgledniajac réznorodnosé i ztozonosé relacji
7 . ” . . .
prawnych w ktérych uczestniczy”. Sad wskazal, ze ,,przeciwne stanowisko
obniza w istocie standard ochrony osoby ograniczonej w zdolnosci do
czynnosci prawnej, uniemozliwiajac potwierdzenie uméw, ktére sg dla
niej korzystne”™,

4 | Analiza stanowiska SN

Rozpoznajac przedstawione zagadnienie prawne sN musial zmierzy¢ sie
z nietatwa materia, ktéra budzi w doktrynie sporo kontrowersji.

Zapatrywanie sN, wyrazone w tezie glosowanej uchwaty, uzna¢ nalezy
za poprawne, a jego uzasadnienie w duzej mierze za przekonujace. Mozna
je dodatkowo prébowaé¢ wzmocnié¢ argumentami wskazanymi w niniej-
szym opracowaniu. Z jednym natomiast z pogladéw wyrazonych przez s
w uzasadnieniu glosowanej uchwaly nalezy polemizowad.

Niewatpliwie racje przyznaé nalezy sN co do tego, ze w tresci prze-
pisu art. 18 kc brak jest ograniczenia stosowania go jedynie do czynnosci
dwustronnych niewymagajacych uzyskania zezwolenia sagdowego przez
potwierdzajacego je przedstawiciela ustawowego. Jak trafnie wskazat Sad,
gdyby rzeczywistg wolg prawodawcy bylo zawezenie zakresu zastosowania
tego przepisu jedynie do tego rodzaju czynnosci, to wprowadzitby w jego
tresci stosowne ograniczeniel,

Zgodzi¢ sie nalezy z Maksymilianem Pazdanem co do nieistnienia
jakiegokolwiek rozsadnego argumentu uzasadniajacego ograniczenie
zakresu zastosowania wskazanego wyzej przepisu tylko do czynnosci
dwustronnych niewymagajacych uzyskania zezwolenia sadowego przez
potwierdzajacego je przedstawiciela ustawowego. Autor stusznie podnidst,
ze chybionym argumentem z cata pewnoscig bylby argument troski usta-
wodawcy o bezpieczenstwo intereséw osoby o ograniczonej zdolnosci do
czynnosci prawnych. Jak bowiem wskazatl, interesy tej osoby sg zabez-
pieczone w nalezyty sposéb dwoma ustawowymi wymogami, tj. wymogiem

11 Tbidem.
12 Tbidem.
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potwierdzenia umowy przez przedstawiciela ustawowego osoby ograniczo-
nej w zdolnoéci do czynnoséci prawnych i wymogiem uzyskania sagdowego
zezwolenia przez przedstawiciela ustawowego na dokonanie czynnoéci
przekraczajacej granice zwyktego zarzadu™*! (na co réwniez zwrécit uwage
sN w uzasadnieniu glosowanej uchwaty). Oba wymogi ustawowe stanowig
wystarczajacy ,system kontroli nad dokonywaniem okreslonych postaci
czynnosci prawnych przez osobe ograniczona w zdolnosci do czynnosci
prawnych. Kontrole te sprawuje przedstawiciel ustawowy tej osoby (kon-
trola jednostopniowa), natomiast w przypadkach, gdy oprécz jego zgody
wymagane jest zezwolenie sadu na jej udzielenie, takze sad (kontrola
dwustopniowa)”"*,

Z punktu widzenia ochrony intereséw podopiecznego istotne jest to, ze
sad opiekuniczy, rozpoznajac wniosek o zezwolenie na dokonanie wazniej-
szych czynno$ci osobistych badZ majatkowych podopiecznego, powinien
kierowa¢ sie przede wszystkim jego dobrem. Powinien zbadaé, czy zawar-
cie danej umowy jest korzystne dla podopiecznego oraz ,czy odpowiada
wzgledom gospodarczym”l. Sad opiekuniczy powinien réwniez ustalié,
czy dana czynno$¢ prawna nie pozostaje w sprzecznosci z prawem, z klau-
zula generalna zasad wspétzycia spotecznego i czy nie zmierza do obejscia
przepiséw prawa'*®!. Warto przy tym jednak wskazaé, ze sagdowa kontrola
czynnoéci prawnej nie jest wcale wykluczona przy udzielaniu zezwolenia
nastepczego (na co zasadnie zwrécit uwage SN w uzasadnieniu glosowanej
uchwaly). Analizujac dang sprawe sad moze przeciez odméwié¢ wydania
zezwolenia ex post, jesli uzna, ze czynno$¢ prawna zawarta przez osobe
ograniczona w zdolno$ci do czynnos$ci prawnych pozostaje w sprzeczno$ci
z dobrem tej osoby.

W uzasadnieniu glosowanej uchwaly s~ stusznie wskazat, ze , nastepcza
kontrola sadu opiekuniczego daje gwarancje zapewnienia optymalnego
in casu standardu ochrony intereséw ubezwlasnowolnionego czesciowo

13 Maksymilian Pazdan w: Kodeks cywilny, t. I, Komentarz. Art. 1-44910, wyd. 10,
red. Krzysztof Pietrzykowski (Warszawa: C.H. Beck, 2020), art. 18 k¢, Nb. 2.

14 Anita Lutkiewicz-Rucitiska w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. Malgorzata
Balwicka-Szczyrba, Anna Sylwestrzak (Warszawa: Wolter Kluwer, 2022), art. 17
KC, Nt. 1.

15 Henryk Haak, Anna Haak-Trzuskawska, ,Komentarz do art. 145-184 kRO
regulujacych opieke i kuratele”, [w:] Opieka i kuratela. Komentarz do art. 145-184
KRO oraz zwigzanych z nimi requlacji kpc (art. 516, 518, 520, 573-574, 590-598, 599-602,
604-605), wyd. 2 (Warszawa: C.H. Beck, 2021), art. 156 Kro, Nt. I A, pkt 4.

16 Jacek Sadomski w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. Jacek Wier-
ciniski (Warszawa: Lexis Nexis 2014), art. 156 Kro, Nt. 9.
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i pozwala na dostosowanie jego aktywnosci do obecnych realiéw, uwzgled-
niajac réznorodno$¢ i ztozonos¢é relacji prawnych w ktérych uczestniczy”,
a ,przeciwne stanowisko obniz[yloby] w istocie standard ochrony osoby
ograniczonej w zdolnosci do czynnosci prawnej, uniemozliwiajac potwier-
dzenie uméw, ktére sa dla niej korzystne”. Przyjecie, ze czynno$¢ prawna,
dokonana przez osobe ograniczona w zdolnosci do czynno$ci prawnych,
bez potwierdzenia jej przez przedstawiciela ustawowego i bez uprzed-
niego uzyskania zezwolenia sadowego, bedzie czynnoscia prawna kulejaca,
umozliwi osobie ograniczonej w zdolnosci do czynnosci prawnych zwigzaé
ja niejednokrotnie intratnym dla niej w danym momencie kontraktem.
Korzystne oferty z reguty szybko wygasaja, przez co oczekiwanie na zgode
przedstawiciela ustawowego, poprzedzong koniecznoscig uzyskania sado-
wego zezwolenia, mogloby uniemozliwi¢ osobie ograniczonej w zdolnosci
do czynnoéci prawnych skorzystanie z nich™”..

Za trafno$cig stanowiska sN, wyrazonego w glosowanej uchwale,
moze przemawiaé réwniez posrednio tres¢ art. 63 § 1 k¢, ktéry zdaniem
Lechostawa Kociuckiego nalezy w drodze analogii stosowaé do zezwolenia
sadu opiekuriczego™®. Wedtug Autora ,okoliczno$é, ze udzielajacy zezwo-
lenia sad opiekuiniczy nie jest osobg trzecia w rozumieniu art. 63 Kc nie
przesadza o tym, ze wykluczone jest udzielenie zezwolenia po dokonaniu
czynnosci przez opiekuna”™,

Ponadto, zapatrywanie sN uzasadnione jest zwigzang z transforma-
cjami ekonomicznymi, cywilizacyjnymi i spotecznymi, potrzeba ochrony
intereséw osoby ograniczonej w zdolnosci do czynnosci prawnych®°l.
Zezwolenie sadu ex post pozadane jest zwlaszcza w przypadkach podej-
mowania tzw. ,czynnosci nieciepigcych zwtoki”™!.

17 Zob. Tomasz Sokotowski w: Kodeks cywilny. Komentarz, t. I, Czes¢ ogélna,
wyd. 2, red. Andrzej Kidyba (Warszawa: Wolters Kluwer, 2012), art. 18 kc, Nt. 6.
Zob. tez Lechostaw Kociucki w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, wyd. 9,
red. Maciej Domariski, Jerzy Styk (Warszawa: C.H. Beck, 2022), art. 156 Kro, Nb. 47.

18 Kociucki w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, wyd. 9, art. 156 KRO,
Nb. 49. Odmiennie Jerzy Ignatowicz w: System prawa rodzinnego i opiekuriczego,
cz.1, red. Jézef Pigtowski (Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk-E6dz: Ossolineum,
1985), 828.

19 Kociucki w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, wyd. 9, art. 156 KRO,
Nb. 49.

20 Zob. ibidem.

21 Tbidem. Zob. tez Jerzy Ignatowicz w: System prawa rodzinnego i opiekuniczego,
828-829.
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Warto réwniez zwrdci¢ uwage na to, ze w uzasadnieniu glosowanej
uchwaly sn sam powotal jeden z judykatéw, w ktérym za dopuszczalne
uznano uzyskanie zezwolenia sadowego ex post w przypadku czynnosci
procesowych!®?., Skoro zatem judykatura dopuszcza mozliwo$é wydania
nastepczego zezwolenia sgdowego przy czynno$ciach o charakterze proce-
sowym, to nie znajduje racjonalnego uzasadnienia dla niedopuszczalnosci
jego wydania przy czynno$ciach materialnoprawnych.

W uzasadnieniu glosowanej uchwaty sN wyrazit poglad, z ktérym
nalezy polemizowacé. Otéz zdaniem Sadu czynno$¢ prawna dokonana przez
przedstawiciela ustawowego w imieniu osoby ograniczonej w zdolnosci
do czynno$ci prawnych bez uprzedniego uzyskania przez przedstawiciela
wymaganego zezwolenia sagdowego pozostaje bezsprzecznie czynnoscia
niewazna. Dokonanie jej bowiem, zdaniem sN, skutkuje naruszeniem prze-
pisuart. 156 w zwigzku z art. 178 § 2 Kro. W dzisiejszej dobie stanowisko to
budzi uzasadnione watpliwosci. Jak bowiem stusznie wskazano w doktry-
nie, ,poglad, w mysl ktérego czynnos¢ prawna dokonana bez zezwolenia
jest czynnos$cig prawna bezwzglednie niewazna, moze budzi¢ zastrzeze-
nia z punktu widzenia jego adekwatnosci do aktualnych potrzeb obrotu
prawnego’. Trafnie zauwazono, ze ,potrzeby te, jak i sam obrét, znacznie
sie réznig od okolicznosci istniejacych na poczatku lat szesédziesiagtych
ubiegtego wieku, kiedy poglad ten byt ustalany”?*], W dzisiejszej dobie
zdecydowanie cze$ciej niz kiedy$ dochodzi do zawierania przez przedsta-
wicieli ustawowych w imieniu podopiecznych tzw. uméw ,wazniejszych”,
wymagajacych sadowego zezwolenia. Wplyw na to maja niewatpliwie
transformacje ustrojowe, rozwéj cywilizacyjny, technologiczny i wzrost
zamoznosci spoteczenstwa, ktére od lat szesédziesiatych ubieglego wieku
mialy miejsce w naszym kraju®*. Dugotrwale oczekiwanie na sadowe
zezwolenie moze niekiedy utrudni¢ badz uniemozliwié osobie ograniczonej
w zdolno$ci do czynnosci prawnych zawarcie pozadanej przez nig umowe.
To z kolei niekorzystnie wptynie na interes tej osoby, a przeciez nie takie
bylo zamierzenie ustawodawcy™*!. Ponadto, przytoczy¢ nalezy stanowi-
sko sN wyrazone w wyroku z dnia 9 kwietnia 2010 r., zgodnie z ktérym

22 Zob. tez wyrok sa w todzi z dnia 22 pazdziernika 2014 r., I Aca 1104/14,
Legalis. Zob. Kociucki w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, wyd. 9, art. 156
KRO, Nb. 43.

23 Kociucki, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, wyd. 9, art. 156 KRo,
Nb. 46.

24 Tbidem, art. 156 kRO, Nb. 46.

25 Tbidem, art. 156 kRO, Nb. 47.
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Juchylenie przez Sad Najwyzszy prawomocnego postanowienia sagdu opie-
kunczego, wydanego na podstawie art. 156 KRO, po zawarciu umowy, ktdrej
dotyczylo udzielone zezwolenie, nie powoduje niewaznoéci tej umowy” 2.,
Na marginesie warto odnotowa¢ jeszcze jedna problematyczng kwe-
stie zwigzang z przedmiotowa materig dotyczaca mozliwosci udzielenia
nastepczego zezwolenia sadowego przedstawicielowi ustawowemu, ktéry
potwierdza (bez uzyskania uprzedniej zgody sadu opiekuriczego) czynnosé
prawna dwustronna, dokonang przez osobe ograniczong w zdolnosci do
czynno$ci prawnych. Materia ta wywotuje sporo kontrowersji. Wéréd
przedstawicieli doktryny mozemy znalez¢ takich, ktérzy opowiadaja sie
za niedopuszczalnoscia tego rodzaju mozliwosci, i ktérzy przyjmuja, ze
w tego typu przypadkach dochodzi do niewaznosci czynno$ci prawnej, jak
réwniez takich, wedtug ktérych zezwolenie nastepcze jest dopuszczalne
inim zostanie ono przez sad wydane, czynno$¢ prawna bedzie czynnoscia
bezskutecznie zawieszong™®”. W ocenie autorki racje nalezy przyznaé
tym drugim. Potwierdzenie umowy przez przedstawiciela ustawowego
bez wymaganego uzyskania zezwolenia sadu opiekuniczego powoduje
bowiem niewazno$¢ samego potwierdzenia, a nie czynnosci prawnej, ktéra
bedzie mogta zostaé potwierdzona prawidtowo w pézniejszym czasie®®.
Jak stusznie wskazal Tomasz Sokotowski, ,zgoda przedstawiciela wyra-
zona bez wymaganego zwrdcenia sie do sadu o zezwolenie dokonana jest
w warunkach jego braku kompetencji i nie wywotuje wcale skutkéw praw-
nych oraz nie zmienia omawianej sytuacji prawnej (negotium claudicans),
powstalej w wyniku zawarcia umowy przez osobe o ograniczonej zdolnosci
do czynnoéci prawnych”®’!, Trafnie zaznaczyt Maksymilian Pazdan, ze

26 111 CSK 203/09, Legalis nr 237020. Zob. tez Kociucki, w: Kodeks rodzinny i opie-
kuriczy. Komentarz, wyd. 9, art. 156 KrRo, Nb. 45.

27 Zob. Radostaw Strugata w: Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. 10, red. Edward
Gniewek, Piotr Machnikowski (Warszawa: C.H. Beck, 2021), art. 18 kc, Nb 7;
Andrzej Herbet w: Zobowigzania. Przepisy ogélne i powigzane przepisy Ksiegi I kc,
t. I, Komentarz, red. Piotr Machnikowski (Warszawa: C.H. Beck, 2022), art. 17
Kc, Nb 25; Maciej Gutowski w: Kodeks cywilny, t. I, Komentarz do art. 1-352. wyd. 3,
red. Maciej Gutowski (Warszawa: C.H. Beck, 2021), art. 18 k¢, Nb. 20-22 i podana
tam literatura; Malgorzata Serwach w: Pawet Ksiezak. Malgorzata Pyziak-Szaf-
nicka, Kodeks cywilny. Komentarz. Czesé ogélna. wyd. 2 (LEX, 2014), art. 18 k¢, Nt. 13;
Sokotowski w: Kodeks cywilny. Komentarz, t. I, Cze$¢ ogélna, art. 18 xc, Nt. 10.

28 Herbet w: Zobowigzania. Przepisy ogdlne i powigzane przepisy Ksiegi I kc, t. I,
Komentarz, art. 17 Kc, Nb 25. Zob. tez Radostaw Strugata w: Kodeks cywilny. Komen-
tarz, art. 18 Kc, Nb 7; Lutkiewicz-Ruciniska w: Kodeks cywilny. Komentarz, art. 18 kc,
Nt. 3; Serwach w: Kodeks cywilny. Komentarz. Czes¢ ogélna, art. 18 k¢, Nt. 11.

29 Sokotowski w: Kodeks cywilny. Komentarz, t. I, Czes¢ ogélna, art. 18 k¢, Nt. 10.
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»zezwolenia sadu opiekuniczego wymaga bowiem udzielenie zgody przez
[...]” przedstawiciela ustawowego, ,a nie zawarcie umowy przez ograni-
czonego w zdolnosci do czynnoéci prawnych”l,

5 | Podsumowanie

Z calg stanowczo$cig nalezy zaaprobowaé stanowisko sN wyrazone w tezie
glosowanej uchwaty, zgodnie z ktérym ,czynno$¢ prawna dwustronna
dokonana przez ubezwlasnowolnionego czesciowo bez wymaganej zgody
kuratora, do ktérej udzielenia konieczne jest zezwolenie sagdu opiekuni-
czego, moze by¢ nastepczo potwierdzona przez kuratora po uzyskaniu
zezwolenia sadu opiekurniczego’. Przemawia za tym szereg wazkich racji,
m.in. wzglad na interes osoby ubezwlasnowolnionej czeéciowo (na co
zwracal uwage sam sN w glosowanej uchwale), dopuszczalnoéé wyda-
nia nastepczego zezwolenia sadowego przy czynnoéciach o charakterze
procesowym.

Nie przekonuje natomiast zapatrywanie sN co do bezwzglednej niewaz-
nosci czynnos$ci prawnej dokonanej przez przedstawiciela ustawowego
w imieniu osoby ograniczonej w zdolnosci do czynnosci prawnych bez
uprzedniego uzyskania przez przedstawiciela wymaganego zezwolenia
sadowego. Wydaje sie, co starano sie wykaza¢ w opracowaniu, ze w dzi-
siejszej dobie nie znajduje ono racjonalnego uzasadnienia®".

Jak juz wczeéniej zwazono, z analizowang materig zwigzana jest jeszcze
jedna réwnie wazna, aczkolwiek problematyczna kwestia: wtasciwego
okreslenia sankcji czynnosci prawnej dokonanej przez osobe ograniczona
w zdolno$ci prawnej za zezwoleniem przedstawiciela ustawowego bez
uprzedniego uzyskania przez przedstawiciela ustawowego wymaganej
zgody sadowej. W ocenie autorki czynnos¢ taka bedzie czynnoscia kule-
jaca!*?l. Niewazne natomiast bedzie jedynie potwierdzenie czynnosci przez
przedstawiciela ustawowego™?,

30 Pazdan w: Kodeks cywilny, t. I, Komentarz. Art. 1-44910, art. 18 k¢, Nb. 10.

31 Zob. Kociucki w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, art. 156 KRo, Nb. 46.

32 Tak m.in. Sokolowski w: Kodeks cywilny. Komentarz, t. I, Czes¢ ogélna, art. 18
KC, Nt. 10.

33 Tak m.in. Gutowski w: Kodeks cywilny, t. I, Komentarz do art. 1-352, art. 18
K, Nb. 20-22.
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Celem unikniecia watpliwosci interpretacyjnych w analizowanej materii
wydaje sie, ze zasadne bytoby dodanie do Kodeksu cywilnego przepiséw
o nastepujacej tresci:

= czynno$¢ prawna dwustronna dokonana przez osobe ograniczong
w zdolnosci do czynno$ci prawnych bez wymaganej zgody przed-
stawiciela ustawowego, do ktérej udzielenia konieczne jest zezwo-
lenie sadu opiekuiiczego, moze by¢ nastepczo potwierdzona przez
przedstawiciela po uzyskaniu zezwolenia sagdu opiekunczego.

= czynno$¢ prawna dwustronna dokonana przez osobe ograniczong
w zdolnosci do czynno$ci prawnych za zgoda przedstawiciela
ustawowego, bez uzyskania przez przedstawiciela wymaganego
zezwolenia sagdowego na jej potwierdzenie, moze by¢ ponownie
potwierdzona przez przedstawiciela po uzyskaniu nastepczego
zezwolenia sadu opiekuniczego.
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