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Ks. dr Barttomiej Krzos

Przedmowa

Szanowni Panstwo,

réznorodno$¢ tematyczna zawartych w niniejszym numerze Przegladu Prawno-
-Ekonomicznego artykutéw, pozwala mie¢ nadzieje, ze przyciggnie ona zainte-
resowanie szerokiego grona czytelnikéw. Liczac na to, ze wydane prace beda
stanowi¢ inspiracje dla Czytelnikéw, pragniemy podzigkowac wszystkim, ktérzy
przyczynili si¢ do powstania niniejszego jubileuszowego tomu dedykowanego
ksiedzu Markowi Kozerze, a ktérych wymienienie w jednym miejscu przekro-
czyloby ramy krotkiego wstepu.

Ksigdz dr Marek Kozera
— zycie i dziatalnos¢ kaptanska, naukowa
oraz patriotyczna

Ksiedza dra Marka Kozere znam osobiscie, przez kilka lat bylismy sasiadami. Co
prawda ukonczylem Wyzsze Seminarium Duchowne w Sandomierzu, z ktorym
ksigdz Marek byl i jest zwigzany, jednak nie mialem przyjemnosci uczestniczy¢
w jego zajeciach. Prace kaptanska i naukowg ksiedza Marka znam cze$ciowo
z opowiesci oraz z obserwacji, gdyz jak wspomnialem dane nam jest wspoétpra-
cowac w kadrze naukowej Wyzszego Seminarium Duchownego w Sandomierzu,
jak réwniez przez dwa i pot roku wspétpracowalismy na Wydziale Zamiejscowym
Prawa i Nauk o Spoteczenstwie Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana
Pawta IT w Stalowej Woli.

Bardzo ucieszyta mnie prosba Redakeji naszego czasopisma naukowego
o napisanie krétkiego biogramu ksiedza Marka Kozery. Artykut ten, dedykowany
dobremu kaptanowi, oddanemu patriocie i rzetelnemu naukowcowi znalazt
sie w specjalnym numerze Przeglgdu Prawno-Ekonomicznego po$wieconego
osobie ksiedza Marka. Tym bardziej ucieszyl mnie fakt, ze po naszej krotkiej
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rozmowie w zakrystii pewnego ko$ciota Ksiadz Profesor zgodzil sie udzieli¢
wywiadu i odpowiedzie¢ na kilka pytan dotyczacych jego zycia i wielokierun-
kowej dziatalnosci.

Ksigdz doktor Marek Kozera urodzit si¢ 20 listopada 1951 r. w miejsco-
wosci Wysokin w dzisiejszym wojewddztwie mazowieckie. Miejscowos¢ ta
nalezata do parafii Odrzywét w diecezji sandomierskiej. W latach 1958-1965
uczeszcezal do szkoly podstawowej w Odrzywole. W latach 1965-1969 uczyt
sie w Liceum Ogélnoksztalcacym im. Stefana Zeromskiego w Opocznie. Po
uzyskaniu $wiadectwa dojrzatosci w 1969 r. wstapit do Wyzszego Seminarium
Duchownego w Sandomierzu. Poniewaz byly to czasy komunizmu, w latach
1970-1972 odbyt zasadniczg stuzbe wojskowa w specjalnej jednostce kleryckiej
4413 w Bartoszycach. 6 czerwca 1976 r. przyjal $wiecenia kaptanskie. Zostat
skierowany do pracy duszpasterskiej w parafii Gielniow, gdzie przebywat do
1977 r. W latach 1977-1982 odbyt studia specjalistyczne na kierunku filologia
klasyczna - specjalizacja nauczycielska na Wydziale Nauk Humanistycznych
KUL. W latach 1982-1999 byl wykladowca jezyka taciniskiego w Wyzszym Semi-
narium Duchownym w Sandomierzu. W latach 1984-1987 pelnil tam funkcje
prefekta, czyli wychowawcy klerykow, a w latach 1987-1995 funkcje wicerektora
tego Seminarium. W 1990 r. zostal oddelegowany do dyspozycji ks. bpa Tade-
usza Kondrusiewicza. Pomagat biskupowi w organizacji Wyzszego Seminarium
Duchownego w Grodnie na terenie dzisiejszej Biatorusi. W latach 1995-1999
odbyt kurs doktorancki z dojazdu w KUL, ktory to kurs uwienczyt doktoratem
Nauk Humanistycznych w zakresie Literaturoznawstwa — Filologia Klasyczna na
podstawie rozprawy Pathos i apatheia w Gerontikonie. Kolejne lata 1999-2006
ks. dr Kozera po$wigcit pracy w Wyzszym Seminarium Duchownym w Grodnie,
gdzie na stale przebywal. Prowadzit tam wyklady z jezyka lacinskiego, jezyka
greckiego i patrologii. W latach 1999-2001 pelnil funkcje ojca duchownego
w tymze Seminarium, nastepnie w latach 2001-2006 byl jego wicerektorem. Po
I semestrze roku akademickiego 2005/2006 decyzja biskupa sandomierskiego
zostal odwolany z Bialorusi. W II semestrze tegoz roku akademickiego rozpoczat
studia uzupelniajace w Universita Pontificia Salesiana w Rzymie, Institutum
Altioris Latinitatis w zakresie faciny prawniczej. Od pazdziernika 2006 r. zostal
zatrudniony w Katolickim Uniwersytecie Lubelskim Jana Pawla IT w Wydziale
Zamiejscowym Prawa i Nauk o Spoteczenstwie w Stalowej Woli na stanowisku
adiunkta.

Dalsza czes$¢ niniejszego artykulu obejmuje juz wywiad z ks. drem Markiem
Kozera ijego odpowiedzi na pytania dotyczace pracy na Wydziale Zamiejscowym
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KUL w Stalowej Woli, pracy duszpasterskiej i naukowej na Kresach Wschodnich
oraz dziatalnodci patriotycznej zar6wno na Kresach Wschodnich jak i w Polsce.

B.K.: Co moglby ksiadz profesor powiedzie¢ na temat jasnych stron pracy wykta-
dowcy na Wydziale Zamiejscowym KUL w Stalowej Woli?

M.K: Moim gltéwnym, podstawowym i podsumowujacym wszystko wra-
zeniem jest atmosfera zyczliwosci, ktdra panowata na Wydziale w poczatkach
mojej pracy. Byta to niemalze atmosfera rodzinna. Dotyczy to zwlaszcza okresu,
kiedy zajecia dydaktyczne Wydzialu Zamiejscowego Prawa i Nauk o Gospodarce
odbywaly sie w oddzielnym budynku koo stalowowolskiej konkatedry. Atmos-
fere te wytwarzali przede wszystkim poszczegolni dziekani wydziatu. Trzeba tu
wymieni¢ pana profesora Romualda Szeremietiewa, ksigdza profesora Tomasza
Rakoczego czy pozniejszego dyrektora Instytutu Prawa i Ekonomii pana profe-
sora Leszka Cwikle. Podobnie dobra atmosfera panowata réwniez w dziekanacie.
Panie pracujace w tej instytucji byly zawsze zyczliwe i kazdego witaly z usmie-
chem. Zawsze tez potrafily roztadowa¢ napiecie i rozwigzywac konflikty miedzy
wykladowcg a studentami - jesli takie zaistniaty. Na wdzigczng uwage zastuguje
tutaj pani Malgorzata, pani Marzena i pani Anna: zawsze zyczliwe zaréwno dla
wyktadowcow jak i dla studentéw. Warto wspomniec, ze bardzo dobrze uktadaty
sie rowniez moje relacje z innymi wykladowcami. Zaje¢ miatem wtedy duzo,
kolejne godziny wykladowe utozone byly jedna po drugiej, a czasu mi¢dzy
wyktadami nie byto za wiele. Zyczliwa atmosfera sprawiata, ze obowigzywata taka
niepisana ,umowa’: kto miaf dtuzsza przerwe miedzy zajeciami przygotowywat
kawe dla pozostalych, ktorzy mieli mniej czasu. Niekiedy nawet zamawiano jakie$
kanapki czy salatke dla tych, ktorzy prowadzili zajecia. Kiedy wykladowcy, pra-
cownicy lub studenci mieli klopoty, zwlaszcza chodzi o kfopoty typu rodzinnego
czy osobistego, prosili o modlitwe. Nie zawsze musieli mowi¢, o co dokladnie
chodzi, ale rozumieli$my si¢ mimo to w wielkim zaufaniu. O dobrych relacjach
panujacych na Wydziale $wiadczy réwniez to, Ze pomimo tego, iz niektérzy od
lat juz tam nie pracuja, wcigz utrzymuje z nimi kontakty.

Moje metody pracy ze studentami zaczerpnalem ze studiéw rzymskich, gdzie
bardzo dobrze uktadaly si¢ nam relacje. Wloski profesor Calvano, pracujacy
na uniwersytecie Sapienza, ktory miat zajecia z zakresu faciny prawniczej na
naszym instytucie Altioris Latinitatis, uczyl nas, ze nie wystarczy da¢ wiedze
stuchaczowi, ale trzeba go nauczy¢ korzystac z tej wiedzy. Kiedy po powrocie ze
studiéw rozpoczatem prowadzenie zaje¢ w Polsce na Wydziale Zamiejscowym
KUL, okazalo si¢, ze umiejetnosci studentow w zakresie zakresu znajomosci
jezyka prawniczego, mocno przeciez zlatynizowanego, s bardzo mizerne. Cze¢sto
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nie rozumieli oni podstawowych poje¢ prawniczych ani tym bardziej uzywanych
ogolnie pojec i fraz pochodzacych z jezyka facinskiego. Zresztg szybko sie oka-
zalo, ze jest to nie tylko bolaczka studentéw prawa, skoro pani rzecznik jednej
z czotowych instytucji w panstwie nie widziala roznicy miedzy ,monitowaniem”
i ,monitorowaniem”. Wobec zastanej sytuacji postanowitem wigc utozy¢ swoj
wlasny — autorski program nauczania faciny prawniczej. Zostat on oczywiscie
zaakceptowany przez wladze uniwersytetu. Nauka ta byla dobrze odbierana
przez stuchaczy o czym $wiadczyly coroczne wyniki ewaluacji prowadzonej
anonimowo przez studentéw. Wyniki te byly zawsze bardzo pozytywne, cho-
ciaz na sprawdzianach stosowalem calg skale ocen tgcznie z niedostatecznymi.
Nigdy nie bylo jednak zadnego powazniejszego konfliktu miedzy mng a moimi
studentami. Bardzo dobrze oceniam takze uczciwos¢ studentéw. Przed kazdym
sprawdzianem prositem, zeby ten, kto ma $cigge ztozyl ja na stole przede mna.
Dzisiaj mam juz calg kolekcje tych $ciag liczacg kilkadziesigt sztuk. Moge wiec
powiedzie¢, ze studenci postepowali uczciwie.

Szkoda ze ta dobra atmosfera, o ktorej wspomniatem, zaczela si¢ zmieniac na
gorsze. Kiedy na skutek potaczenia wydzialéw wprowadzilismy si¢ do nowego
budynku, oprécz studentéw prawa pojawili sie tam takze studenci z innych kie-
runkéw. Ci juz nie byli nam znani, ci juz nie witali si¢ z wykladowcami szerokim
u$miechem a z ksiedzem pozdrowieniem ,,Szcz¢$¢ Boze”. Atmosfera zmieniala sie
dalej na mniej korzystna, kiedy wszedzie zaczeto ubywac studentéw, a w zwigzku
z tym — godzin wykladowych. Spowodowalo to pewne redukcje w kadrze profe-
sorskiej. Czesci wykladowcow nie przedtuzono umowy, a czgé¢ zostata przyjeta
przez macierzystg jednostke Uniwersytetu w Lublinie. Dodatkowo na jednym
z zebran z ust przedstawiciela wladz uczelni padlo zaproszenie skierowane
do studentéw Wydzialu Zamiejscowego: ,,czekamy na studentéw w Lublinie”
Rzeczywiscie po takim stwierdzeniu kilkunastu dobrych studentéw opuscito
Stalowa Wole przenoszac si¢ do Lublina. To i inne zdarzenia zlozyly si¢ moim
zdaniem na poczatek konca Instytutu Prawa i Ekonomii na Wydziale Zamiej-
scowym KUL w Stalowej Woli.

B.K.: Co moglby Ksiadz Profesor powiedzie¢ o swojej pracy kaptanskiej i nauko-
wej na Kresach Wschodnich?

M.K.: Praca na Kresach Wschodnich to bardzo powazny rozdzial w moim
zyciu kaplanskim. Rozpoczeta sie ona tuz po moich swigceniach, bo w roku
1976, wtedy jeszcze w czasach ,,gltebokiego” Zwigzku Radzieckiego. Udalem
sie wowczas do miejscowo$ci Baranowicze. Proboszczem byt tam wtedy ks.
Stanistaw Rogowski. Byt on juz wtedy bardzo zaawansowanym stadium choroby



Przedmowa | 13

Parkinsona. Jego msze Swigte wygladaly tak, ze wierni wyprowadzali go do ofta-
rza pod rece, on po cichu odprawial Msz¢ $wieta, a panowie w biatych albach
udzielali Komunii $wietej. Mimo tej choroby ks. Rogowski spowiadat bardzo
duze rzesze wiernych. Przybywali oni do Baranowicz pokonujgc bardzo wielkie
odlegtosci. Byto to mozliwe ze wzgledu na potozenie tej miejscowosci w poblizu
wezta kolejowego. Moja pomoc duszpasterska, a zwlaszcza zastgpienie go w kon-
fesjonale, byta dla niego bardzo duza ulga. Jak wspomnialem, wierni bardzo
licznie przybywali nieraz z odleglosci kilkuset kilometrow. Najwigksze nasilenie
byto zwtaszcza w okresie Swiat Bozego Narodzenia i Wielkiejnocy. Korzystajac
z tego, ze od roku 1977 bytem studentem KUL i moglem w czasie $wiat dys-
ponowac czasem moja pomoc byla bardzo wazna dla ksiedza Stanistawa. KGB
prawdopodobnie widzialo o tej pomocy w konfesjonale, ale funkcjonariusze nie
interweniowali ze wzgledu na stan zdrowia ksiedza Rogowskiego. Z odprawia-
niem Mszy $wietej byto juz gorzej. Odprawialem przy zamknietym kosciele, do
ktérego ludzie byli wpuszczani potajemnie przez zakrystie. Przy oltarzu stalem
w towarzystwie mezczyzn ubranych w alby, ktorzy czytali czytania i modlitwe
wiernych, a ja odmawiatem Modlitwe Eucharystyczng i dokonywatem konse-
kracji. Komunie swietg rozdzielalismy wspolnie. Warto wspomnie¢, ze w trakcie
jednej z takich wizyt udato mi si¢ nawiazac kontakt z wiernymi z Kazachstanu.
Otrzymalem od nich zaproszenie i udalem si¢ do tej egzotycznej krainy. Terenem
mojej postugi byla linia kolejowa miedzy miejscowosciami Krasnoarmiejsk
i Karaganda. Podrézowalem koleja zatrzymujac sie w réznych miejscach. W miej-
scowos$ciach wzdtuz tej linii kolejowej byto wiele osrodkow, gdzie gromadzili sig
katolicy wielu narodowosci. Byli to Polacy, Litwini, Lotysze i Niemcy. Msza $wigta
dla nich wszystkich byla odprawiona po facinie, co dla mnie - studenta filologii
klasycznej — nie stanowito zadnej trudnosci. W czasie pobytu w Karagandzie
odwiedzitem gréb ksiedza Wiadystawa Bukowinskiego, ktory wtedy znajdowat
si¢ poza centrum miasta. W tamtym czasie w Karagandzie duszpasterzem byt
ksigdz Chira. Poniewaz nie znat on jezyka polskiego rozmawialiémy po facinie,
bo tamto pokolenie ksiezy Swietnie znalo ten jezyk, a i dla mnie nie byt on obcy.
Po jego $mierci dowiedziatem sie, ze byt on biskupem obrzadku wschodniego,
zostal w pewnym momencie zestany do Kazachstanu i tam osiad! juz na state.
Caly czas staralem sie takze pracowa¢ duszpastersko na Kresach na terenie
obecnej Bialorusi. Po $mierci ksiedza Rogowskiego proboszczem w Baranowi-
czach zostal ks. Antoni Hej. Jemu réwniez pomagatem. Kiedy Bialorus odzy-
skata wolno$¢ religijng, ksiadz arcybiskup Kondrusiewicz poprosil mnie, zebym
pomogl w organizowaniu Seminarium w Grodnie. Pelnitem wtedy funkcje
wicedyrektora w Seminarium w Sandomierzu, znatem regulamin seminaryjny,
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znalem dobrze Ratio Studiorum, a nadto jezyk tacinski. Organizacje semina-
rium w Grodnie zaczeliémy od przygotowania po facinie konieczne dokumenty,
ktore byly przesytane do Rzymu do zatwierdzenie. Seminarium zostato w koncu
utworzone. Po uroczystej inauguracji roku akademickiego zostatem jednak
odwotany do Polski. Do Grodna dojezdzalem kilkakrotnie w ciggu kazdego roku
akademickiego, przygotowujac program studiow na poszczegolne lata nauki.
W roku 1999, po wizycie papieza Jana Pawla I w Sandomierzu, ksigdz biskup
Wactaw Swierzawski przychylit sie do prosby ksiedza biskupa Kondrusiewicza
imojej i pozwolil mi wyjecha¢ do Grodna do Seminarium. Tam petnitem funkcje
ojca duchownego i wicedyrektora. Rektorem funkeje rektora petnit wtedy sam
biskup. Ja uczytem patrologii, jezyka greckiego i czgsciowo jezyka facinskiego.
Udato nam sie takze zorganizowa¢ teatr seminaryjny, ktory przy wspotpracy
z ambasadg polska stal na tak wysokim poziomie, ze wielokrotnie wystawial
swoje sztuki religijne nawet w miescie stotecznym Minsku. W roku 2005 zosta-
tem odwotany z Grodna przez biskupa Andrzeja Dziege i skierowany na studia
uzupelniajace do Rzymu.

B.K.: Prosiliby$my jeszcze o kilka stéw dotyczacych dziatalnosci patriotycznej
Ksiedza Profesora.

M.K.: Zrédta tej dzialalnosci trzeba szuka¢ w domu rodzinnym. Dziadek
osiem lat stuzyl w armii carskiej. Dostuzyl si¢ tam stopnia podoficerskiego.
W roku 1920 w czasie wojny polsko-bolszewickiej przygotowywal rekrutow-
-ochotnikéw do stuzby wojskowej. Moj tata z kolei stuzyt w Armii Krajowe;.
Teraz musze powiedzie¢, ze ten méj patriotyzm byt lekkim, ,tanim” patrioty-
zmem. Z prawdziwym patriotyzmem spotkalem si¢ na Kresach Wschodnich.
W Grodnie, w czasie polskich $wiat narodowych, ktére na Bialorusi byty dniami
roboczymi, klerycy, ktérzy czuli sie Polakami ubierali si¢ od$wigtnie i zbierali si¢
na Sali, by po$piewac piesni patriotyczne. Polsko$¢ byta zwalczana na Bialorusi.
Jako przyktad mozna poda¢ sytuacje z miejscowosci Trokiele, gdzie byty groby
polskich zotnierzy, ktérzy byli widoczni na zdjeciach w polskich mundurach. Tak
zwani ,,nieznani sprawcy” zniszczyli te zdjecia nagrobne, Zeby nie bylo sladow
polskich munduréw. Jako kolejny przyktad podam jednego z ksigzy, ktory czut
i czuje sie Polakiem. Mial on w domu zegar. Zegar ten ustawiony byl na czas War-
szawski a nie na czas Biatoruski. Jego koledzy Biatorusini zaatakowali go kiedys:
»A ty co, w Polsce mieszkasz, Ze masz ten czas Warszawski?” On odpowiedzial:
»,Mo6j dziadek go tak zostawil i ja go zmienial nie bede, a wam od tego wara!”
Patriotyzm na Kresach nie byt rzeczg tatwg. Od nich wigc nauczylem sie tego,
jak trzeba go ceni¢. Po powrocie do Polski, kiedy znalaztem si¢ na corocznym
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Marszu Pulawiakdéw upamigtniajgcym bohateréw Postania Styczniowego, bylem
zachwycony widzac dwustu mtodych ludzi, ktérzy w mundurach strzeleckich
odbywa trudng i wyczerpujaca droge, by uczci¢ bohateréw polegtych prawie
150 lat wezesniej. Tak oto zetknalem sie ze zwigzkiem strzeleckim Strzelec
Organizacja Spoleczno-wychowawcza. Zauwazylem wtedy, ze tej miodziezy
trzeba juz przypominac o wszystkich elementach hasta Bog - Honor - Ojczyzna,
a szczegolnie pierwszy czton jakos$ byl zapomniany. Mlodziez strzelecka potrafita
sta¢ na zewnatrz kosciota podczas mszy $wigtych. Spokojna, konsekwentna
formacja i ttumaczenie sprawity, ze strzelcy wlaczyli sie w niektére uroczystosci
koscielne, takie jak ogolna, miejska Droga Krzyzowa, procesja z relikwiami bt.
Wincentego Kadtubka, czy tez Swiatowe Dni Mlodziezy. imponujaco wygladata
procesja wieczorna z kosciota Podwyzszenia Krzyza Swietego do sandomierskiej
katedry. Strzelcy towarzyszyli procesji z zapalonymi pochodniami jednoczesnie
ostaniajac, dbajac o bezpieczenstwo i stanowiac zabezpieczenie medyczne, gdyz
wiekszo$¢ byla po kursach ratownika medycznego. W czasie procesji z relikwiami
bl. Wincentego Kadtubka jakis chuligan rzucil zapalong petarde w kierunku
niosacych relikwie. jeden ze strzelcow natychmiast rozbroit petarde przed wybu-
chem, a drugi rzucit si¢ w poscig za chuliganem. Jedynie stanowczy rozkaz
powrotu uchronit chuligana przed powaznymi konsekwencjami.

Dzialalnos¢ patriotyczna to réwniez zaangazowanie sie w Fundacje ,,Nie-
ztomni”. Strzelcy wielokrotnie przeprowadzali zbiorki pieniezne, dzigki ktorym
pracownicy tej fundacji odnalez¢ mogli wiele grobéw Zotnierzy Wykletych. Co
roku prowadzimy takze modlitwy na cmentarzu katedralnym w Sandomierzu.
W dzien Wszystkich Swietych organizowany jest tzw. Wieczdr Partyzancki, gdzie
wspominani sg polegli pod Gieraszowem. Wspomnieniom tym towarzyszy oczy-
wiscie modlitwa. Dziatalno$¢ patriotyczna zostata doceniona przez przyznanie
mi w roku ubieglym medalu Pro Patria.

Zaangazowanie strzelcow w obrong Matej Ojczyzny uwidocznito sie w szcze-
golnosci w czasie powodzi w Sandomierzu w 2010 r. Lacznie przepracowalismy
wtedy wraz z innymi jednostkami strzeleckimi okoto 3500 roboczogodzin.
Strzelcy wslawili si¢ zwlaszcza przy zabezpieczeniu ladowiska dla helikopterdw,
ktére zasypywaly wyrwe w wale wislanym, a takze przy wzmacnianiu waléw.
Zdarzaly sie takze szybkie interwencje tam, gdzie waly byly zagrozone. Naszej
Sandomierski jednostce pomagali strzelcy z Ostrowca Swietokrzyskiego Rze-
szowa Przemysla i innych jednostek.

To, co zostalo tutaj powiedziane, tylko po cz¢sci opisuje bogate w doswiadcze-
nie i zaangazowanie Zycie kaptanskie i naukowe ksiedza Marka Kozery. Pracy
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wychowawczej wrdd klerykéw sandomierskiego WSD, pracy w parafiach w Pol-
sce i za granica, wychowawczej pracy ze studentami i strzelcami oraz niemalze
benedyktynskiej pracy translatorskiej naszego Wyktadowcy mozna by poswieci¢
wiele zapisanych stron.

Zostawiajac prawdziwa wdzieczno$¢ w rekach dobrego Boga chcemy
w sposob krotki, prosty i po ludzku powiedzie¢ ,,dzigkujemy” i ,Bog zapta¢”
za wszystko to, co dzigki ksiedzu profesorowi stalo si¢ naszym udziatem. Dzie-
kujemy za wszystko o czym pamigtamy i za to dobro, ktdre zna tylko Pan Bog.
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W imieniu komitetu redakcyjnego PPE
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Leszek Cwikta

Respublica bene ordinata”. Udziat elit
prawostawnych w zyciu politycznym
w Rzeczypospolitej w XV - XVIII w.
(czesc I)*

Respublica bene ordinata. Participation of Orthodox Elite in political life
in the 15th and 18th century Republic. (part 1)

Problem obsady stanowisk i urzedéw w Rzeczypospolitej w XV-XVIII w. podjety
zostal juz przed ponad stu laty przez J. Wolffa. W pracy ,,Senatorowie i dygnitarze
Wielkiego Ksigstwa Litewskiego 1386-1795” dokonat on zestawienia urz¢dni-
kéw ogolnolitewskich (ale nie ziemskich i powiatowych): starostow, ministrow
i dygnitarzy'. Mimo drobnych pomytek byla to pod wieloma wzgledami praca
pionierska. Bledy autora skorygowali S. Ptaszycki® oraz Z. Radziminski’. ]. Wolft
nie badal jednak kwestii wyznania oséb piastujgcych rozne funkcje w apara-
cie urzedniczym panstwa. Rowniez w pdzniejszym okresie zagadnieniem tym

* Niniejszy tekst stanowi znacznie poszerzona i uaktualniong wersje artykutu pt. Respublica
bene ordinata. Remarks on the Participation of Orthodox Elite in the Exercise of Power in the 15th
and 16th Century Republic [, Respublica bene ordinata’. Kilka uwag na temat udziatu elit prawo-
stawnych w sprawowaniu wladzy w Rzeczypospolitej w XV - XVI w.], ktory ukazat si¢ w periodyku
»Czasopys Kyjiwskoho Uniwersytetu Prawa” 2011, nr 3, s. 306-311.

' . Wolff, Senatorowie i dygnitarze Wielkiego Ksigstwa Litewskiego 1386-1795, Krakow
1885. Autor wyniki swoich badan zamiescil takze w pracy: Kniaziowie litewsko-ruscy od kotica
XIV wieku, Warszawa 1895.

> S. Ptaszycki, Dostojnicy litewscy. Rozbior krytyczny i uzupelnienie dziela Jézefa Wolffa
»Senatorowie i dygnitarze Wielkiego Ksigstwa Litewskiego (1388-1795)”, Krakéw 1885, Warszawa
1886 (autor blednie w tytule zamieszcza rok 1388 zamiast 1386).

*  Z.Radziminski, Sfowo o namiestnikach rusko-litewskich i marszatkach ziemi wolytiskiej,
Krakow 188s.
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zajmowano si¢ raczej ubocznie, traktujac je z reguly w sposob ogélny. Tym-
czasem obecnie, gdy podejmuje si¢ proby spojrzenia na Rzeczpospolitg jako
na wspolne panstwo Polakéw, Litwinéw, Ukraincéw i Biatorusinéw, ma ono
znaczenie pierwszorzedne.

Jak wiadomo, Rusini, bedacy wyznawcami prawostawia, pojawili si¢ w gra-
nicach Krélestwa Polskiego za panowania Kazimierza Wielkiego (1333-1370),
kiedy to nastgpito zajecie ziem nalezacych do ksigzat wlodzimiersko - halickich,
czyli tzw. Rusi Halickiej*. Prawostawni stanowili jedna trzecig 6wczesnych miesz-
kancow panstwa, ktore w ten sposéb przestato by¢ jednorodnym wyznaniowo’.
W tym tez czasie ekspansje wobec ziem ruskich prowadzito Wielkie Ksigstwo
Litewskie i Rusini stali si¢ rowniez jego obywatelami. Poniewaz ksigzeta litewscy
do roku 1385 nie przesladowali prawostawnych, a nawet dazyli do stworzenia
na Litwie niezaleznej struktury organizacyjnej Kosciota prawostawnego, to
ci traktowali Wielkie Ksigstwo jak wlasne panstwo. Sytuacja ulegla zmianie
po unii w Krewie, kiedy to Litwa stala si¢ katolicka. Wowczas Jagiellonowie
zaczeli wprowadzaé w obu panstwach, pozostajacych w zwigzku politycznym,
ograniczenia wobec prawostawnych Rusinow, obawiajac sie ich politycznej kon-
kurencji. Jednak ze wzgledu na to, Ze prawostawni stanowili znaczacy odsetek
ludnosci Korony i Wielkiego Ksiestwa Litewskiego oraz majac na wzgledzie
przede wszystkim spokdj wyznaniowy wsrédd swoich poddanych, ograniczen
tych do konca nie przestrzegali. Umozliwilo to moznym prawostawnym branie
udzialu w zyciu politycznym obu panstw, a szczegdlnie na etnicznych terenach
Wielkiego Ksiestwa Litewskiego i ziem ruskich Korony. Stopniowo, w miare
postepéw integracyjnych migdzy Korong i Wielkim Ksiestwem Litewskim Rzecz-
pospolita stawala sie wspolnym panstwem szlachty polskiej, litewskiej i ruskie;.
Elity polityczne ruskie odgrywaly wowczas wazng role polityczna w skali ogdl-
nopanstwowej, gdyz prawostawni obywatele Rzeczypospolitej byli wynoszeni
na wysokie stanowiska panstwowe.

Nalezy pamieta¢, iz Owczesna polityka personalna wtadcow stuzyla realizacji
ich wlasnej polityki; w jakims sensie bylo to promowanie wlasnych ludzi przez
krola. Krolowi bowiem przystugiwata potestas distributiva w zakresie przywi-
lejow, urzedow, godnosci oraz uposazen. Przy tym mozliwosci oddziatywania
na polityke panujacego w zakresie rozdawania urzedéw mieli dygnitarze — ary-
stokraci, stanowiac olbrzymie grupy nacisku. W zasadzie dla uzyskania urzedu

4

Kazimierz Wielki najpierw podbit ziemie sanocka (1344 1.), a potem (1349-1366) halicka,
brzeska, wlodzimierska i krzemieniecka, zob. J. Drabina, Religie na ziemiach Polski i Litwy w Sre-
dniowieczu, Krakdw 1989, s. 85.

* . Tazbir, Tradycje tolerancji religijnej w Polsce, Warszawa 1980, s. 12.
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nizszego szczebla konieczna byla protekcja ktéregos z najwyzszych dygnitarzy.
Przy nominacji wazna byla tez zamozno$¢ kandydata, gdyz trzeba byto dyspo-
nowa¢ odpowiednio duzym majatkiem na poczatku kariery politycznej, ktory
przy awansie bral pod uwage wtadca. Dlatego tez urzedy, szczegolnie najwyzsze
godnosci ministerialne, piastowata stosunkowo nieliczna grupa przedstawicieli
kilkunastu rodzin. Ludzie ci strzegli uprzywilejowania majgtkowego i dlatego tez
czesto urzedy przechodzily z ojca na syna®. Wobec powyzszego niektorzy, chcac
zdoby¢ wielka fortune, powiekszali swe dobra przez zakupy, zamiany i transakcje
z innymi wladcicielami ziemskimi, jak réwniez w drodze spadkobrania oraz
zawlaszczania domeny panujacego. Co prawda przewaga moznowladztwa nie
zamykala catkowicie mozliwosci awansu do elity najzdolniejszym i najzapobie-
gliwszym jednostkom, ale byly to przypadki sporadyczne. Najczgéciej awans
wigzal sie z wielkimi zastugami dla wladcy i wieloma latami stuzby pafistwowe;j.
Kwestia wyznawanej religii miata tu mniejsze znaczenie.

Prawostawnych - aczkolwiek sporadycznie — widzimy na réznych stanowiskach
panstwowych juz w Krélestwie Polskim od momentu przylaczenia do niego
Rusi Halickiej. Tak wigc bojarzyn Piotr Iwanowicz byl wojewoda zydaczowskim,
a jego syn Dymitr — podskarbim koronnym. Dymitr, mieszkajac w Krakowie,
upowszechnial kulture ruskg wsréd dworzan krolewskich. Podkomorzym kro-
lewskim byt wéwczas pochodzacy z Halicza Swigtostaw. Kasztelanem lubelskim
zostal w 1359 r. Rusin Eustachy’. Sytuacje postanowil wykorzysta¢ zagrozony
przez Kazimierza Wielkiego krol czeski Jan, ktéry pragnac pozyskac przychyl-
nos¢ kurii poinformowal w 1345 r. papieza o obsadzaniu urzedéw Rusinami.
Papiez Klemens VI w specjalnej bulli upomniat kréla polskiego, oskarzajac go
o wspotprace z poganska Litwa i ,,schizmatycka” Rusig®.

Podobnie przedstawicieli ruskiej szlachty spotykamy na urzedach czy pia-
stujacych rézne dostojenstwa w ziemiach ruskich Korony w XV w. Na przyktad
Senko Sjenowa byt podkomorzym i tutorem przemyskim podczas konfederacji
1436-1437, Ignat z Kutyszcz byt dlugoletnim sedzig halickim (1438-1471), Wasko
z Rybotycz sedzig przemyskim (1460-1467). Wcze$niej sedziami przemyskimi

¢ Nie zajmujemy sie tutaj nierozstrzygnieta jeszcze ostatecznie przez nauke kwestia dzie-

dziczenia urzedéw w Polsce.
7 A Mironowicz, Kosciét prawostawny w paristwie Piastow i Jagiellonéw, Biatystok 2003, s. 123.

8 A, Theiner, Vetera Monumenta Poloniae et Lithuaniae, t. 1: 1217-1409, Romae 1860, 5. 628.
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byli Jacko Bybelski i Olexno Porochnicki, stolnik i podstoli przemyski. W latach
1472-1477 podsedkiem byl Hljib-Mikotaj z Sjenowa. Kasztelanem przemyskim
w latach 1449-1454 byt jeden z Porochnickich®.

W tym czasie elity prawostawne w Krélestwie Polskim zostaty zréwnane
z katolickimi. W 1432 r. bojarstwo prawostawne ziemi tuckiej w zwigzku z przy-
taczeniem jej do Korony zostato dopuszczone do przywilejow szlachty polskiej.
Podobny charakter miat przywilej z 1430 r. wydany w Jedlni, ktory doprowadzit
do prawnego zréwnania szlachty ruskiej z polska. Zréwnanie to miato daleko
idace skutki w tworzeniu si¢ wspdlnoty interesow stanowych i stopniowego
ksztaltowania si¢ narodu politycznego™. Proces ten — co potwierdzajg pro-
wadzone badania naukowe — byt zwiazany z polska ekspansjg na wschdd,
szczegolnie na Rusi Czerwonej czy Wolyniu, ale w XV-wiecznych Zrédlach
doskonale widoczna jest — z wyjatkiem ziemi belskiej** — szlachta pochodzenia
ruskiego. Jak stwierdza A. Janeczek, ,,ma ona pelne prawo wlasnosci, dostep
do urzedow, uczestniczy w zyciu publicznym, nie odrdézniajac sie w tym od
szlachty pochodzenia polskiego™*2.

W Wielkim Ksigstwie Litewskim w poczatkowym okresie po jego wejsciu
w zwiazek panstwowy z Krélestwem Polskim istnialy formalne zakazy udziatu
przedstawicieli elity prawoslawnej w sprawowaniu wladzy. Po raz pierwszy
wyznawcy prawoslawia zostali odsunigci od wyzszych stanowisk panistwowych
w przywileju Wladystawa Jagielty (ok. 1351-1434) z roku 1400%. Podobnie
w akcie unii horodelskiej z 1413 r. (punkt 10) krol zobowiazal sig, iz ustano-
wione na wzor polskich urzedy wojewody oraz kasztelana wilenskiego i troc-
kiego bedg obsadzane wylacznie przez katolikow, podobnie jak i inne ,,urzedy
wieczne ziemskie” (oficia terrae perpetua)'*. Faktycznie Srodowisko, z ktdrego

°  Danezindeksow: Akta grodzkie i ziemskie z czasow Rzeczypospolitej Polskiej z archiwum

tak zwanego bernardyriskiego we Lwowie, t. 13 i 17, Lwow 1888-1901; M. Hruszewskyj, Istorija
Ukrajiny-Rusy, t. 6, Kyjiw-Lwiw 1907, s. 237.

19 ], Pok¢wiartek, Rola Kosciota na pograniczu etnicznym polsko-ruskim, [w:] Wladze pa#i-
stwowe a zwigzki wyznaniowe w Polsce XVI-XX wieku, Warszawa 1968, s. 43.

"' Wedtug A. Janeczka, brak szlachty w ziemi belskiej byt efektem antybojarskiej poli-
tyki ksigcia mazowieckiego Siemowita IV, w ktorego posiadaniu znajdowala si¢ ziemia belska,
polegajacej na pozbawieniu bojarstwa ruskiego ziemi i nadawaniu jej przybyszom z Mazowsza.
Jednak wiaczenie w 1462 r. ziemi belskiej do Korony spowodowato nawigzanie kontaktéw z Rusia
iwlatach 1570-1580 rody pochodzenia ruskiego w wojewddztwie betskim stanowity 15 procent,
zob. A. Janeczek, Osadnictwo pogranicza polsko-ruskiego. Wojewddztwo belskie od schytku XIV
do poczgtku XVII w., Wroctaw-Warszawa-Krakéw 1991, s. 73-80, 124.

2 Tamze, s. 76.

Volumina legum (dalej VL), t. 1, wyd. I. Ohryzko, Petersburg 1859, s. 27-29.
Unia horodelska z 1413 ., [w:] Akta unii Polski z Litwg (1385-1791), wyd. S. Kutrzeba, W.
Semkowicz, Krakow 1932, nr 51, s. 60-72; zob. tez W. Biednow, Prawostawnaja Cerkow w Polsze

13

14
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rekrutowali si¢ najwyzsi dygnitarze, byto do$¢ hermetyczne (wtadza polityczna
dzieki taczeniu urzedéw skupiona byla w rekach kilku zaledwie os6b). Na nizsze
urzedy panstwowe i dworskie panowie rada dopuszczali czasami wybitnych
przedstawicieli nizszych warstw ziemianskich z Litwy lub zupelnie wyjatkowo
cztonkow elit lokalnych z prowincji ruskich Wielkiego Ksigstwa. W ten sposab,
zgodnie z zalozeniami polityki elity litewskiej w Wielkim Ksigstwie Litewskim,
zostalo umocnione polityczne panowanie panéw i bojaréw litewskich z jedno-
czesnym wylaczeniem od udzialu we wtadzy prawostawnych - ruskich, cho¢
zywiof ruski stanowit zdecydowang wigkszos¢.

Jednak w ramach Wielkiego Ksiestwa na Rusi jeszcze w XV w. istniaty
dzielnice kniaziowskie, bedace dziedzicznymi ksiestwami's. Wladza kniaziow,
w wigkszosci wyznania prawostawnego, miata udzielny charakter. Z pewnoscia
byli oni tez cztonkami rady hospodarskiej, ktora wowczas jeszcze nie byta insty-
tucja o doktadnie okreslonych kompetencjach, z racji samego tylko pochodzenia.
Oczywiscie chodzi o tzw. ,,szerokg rade”. Poczatkowo hospodarowie postanowili
wykorzysta¢ kniaziow, stopniowo tracacych udzielne ksiestwa, dla intere-
sOw panstwa i osadzac ich na urzedach ziemskich. Jak dowodzi L. Korczak,
juz za panowania Witolda pelnili oni funkcje namiestnicze w pozbawionych
udzielnego charakteru tzw. dzielnicach - aneksach. Tak wigc namiestnikiem

i Litwie (po Volumina Legum), Jekatierinostaw 1908, s. 25. Ograniczenia wprowadzone przez
przywilej horodelski w stosunku do szlachty prawostawnej, z wyjatkiem obsadzania najwyzszych
urzedow, zostaly zniesione przez przywilej trocki wielkiego ksigcia Zygmunta Kiejstutowicza
w dniu 6 maja 1434 r. (Codex epistolais saeculi decimi quinti, wyd. A. Sokotowski, J. Szujski, A.
Lewicki, t. 3, Krakéw 1894, nr 22). Przeklad przywileju na jezyk polski znajduje sie w pracy: W.
Czermak, Sprawa réwnouprawnienia schizmatykow i katolikéw na Litwie (1432-1563), ,Rozprawy
Akademii Umiejetno$ci. Wydziat Historyczno-Filozoficzny. Seria II” 19 (44) (1903), s. 374-376.

1% SzczegOlne znaczenie przypadto na Rusi ksigstwu kijowskiemu, opanowanemu ostatecznie
w potowie XIV w. przez Wielkie Ksigstwo Litewskie. W 1438 r., czyli po upadku Swidrygietty na
Rusi, stato si¢ ono udzielnym ksigstwem pozostajacym we wladaniu prawostawnych Olelkowiczw:
Aleksandra-Olelki i od 1454 r. Semena. Semen sprawowal wladze jako dozywotni namiestnik
wielkoksigzecy, wiec niektorzy uwazaja, ze ksigstwo kijowskie stracito swoj udzielny charakter
juz w 1454 r., zob. L. Korczak, Litewska Rada Wielkoksigzgca w XV wieku, Krakéw 1998, s. 32.
Jednak Semen inaczej rozumial swoja funkcje i nadal tytutowat sie ,, ksieciem Wielkiego Ksiestwa
Kijowskiego”. Jednocze$nie stal si¢ on przeciwnikiem Kazimierza Jagielloniczyka i byt wysuwany
przez opozycje antyjagielloniska do tronu wielkoksigzecego. W celu wzmocnienia swej pozycji
szukal porozumienia z Moskwa, popieral prawa metropolity moskiewskiego do zwierzchnictwa
nad Cerkwia prawostawna na Rusi, a w roku 1460 uznat wielkiego ksi¢cia moskiewskiego za
zwierzchnika prawostawnej Rusi. Po $mierci Semena w 1470 r. Kazimierz Jagiellonczyk odsunat
aspirujacego do wladzy w Kijowie Michata Olelkowicza i w 1471 r. utworzyl na Kojowszczyznie
trzecie w Wielkim Ksigstwie Litewskim po Wilnie i Trokach wojewddztwo (Urzednicy wojewddztw
kijowskiego i czernihowskiego XV-XVIII wieku. Spisy, oprac. E. Janas i W. Ktaczewski, Kornik 2002,
s. 5-6). Michat Olelkowicz, bedacy wéwczas jednym z przywddcow litewskiego prawostawia,
przeszed! do opozycji. Jego celem stalo sie obalenie Jagiellonéw i zdobycie tronu wielkoksigzecego.
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polockim w 1409 r. byl Iwan Semenowicz Baba Drucki, namiestnikiem kijow-
skim w latach 1422-1432 byl Michal Iwanowicz Holszanski, a namiestnikiem
witebskim za panowania Swidrygielty byl Wasyl Semenowicz Krasny. Przy
boku Swidrygielty kniaziowie obejmowali nawet urzedy dworskie i masowo
go poparli podczas wojny domowej'®. Gdy zaczgto $cislej podporzadkowy-
wacé poszczegdlne ziemie wladzy hospodarskiej, nastapit stopniowy upadek
warstwy kniaziéw, poniewaz zastepowano ich namiestnikami (starostami),
powotywanymi przez hospodara i od niego bezposrednio zaleznymi. Mimo ze
namiestnicy zostali zréwnani z innymi warstwami objetymi przywilejami,
Kazimierz Jagielloniczyk (1427-1492) powierzal im gtéwne urzedy. Okolo 1486
r. namiestnikiem grodzienskim zostat kniaz Aleksander Juriewicz Holszanski,
pozniejszy kasztelan wilenski. W roku 1485 namiestnictwo witebskie otrzymat
kniaz Iwan Juriewicz Zastawski, a starostwo tuckie kniaz Semen Juriewicz
Holszanski, ktory pozniej byt wojewoda nowogrédzkim i hetmanem®’. Jesz-
cze na poczatku XVI w. ksigzeta stuccy mieli dziedziczne prawo zasiadania
wradzie'. Za Zygmunta Starego (1506-1548) widzimy ich jako uczestniczacych
w obradach sejmu, ktory zastapil dawng ,,szeroka rade”

W polowie XV w. kariere polityczna zaczeli robi¢ przedstawiciele magnackiej
rodziny Sapiehéw herbu Lis. Sapiehowie pochodzili z ruskich bojaréw prawo-
stawnych z ziemi smolenskiej. Za protoplaste rodu uwaza si¢ Semena Sopihe
(Sapiehe), utozsamianego z Semenem, pisarzem wielkiego ksigcia litewskiego,
potem krola Kazimierza Jagiellonczyka'. Sapiehowie byli podzieleni na linie cze-
rejska i kodenska. Najstarszym synem Semena byt Bohdan, pisarz lub sekretarz
Kazimierza Jagiellonczyka, okolniczy smolenski, namiestnik mcenski, lubecki
i wysokodworski*. Syn Bohdana, Iwan, wprowadzit Sapiehéw do grona wybit-
nych rodzin. Byt on pisarzem hospodarskim Kazimierza Jagielloniczyka. W 1499
r. zostal namiestnikiem i dzierzawcg nowodworskim. W 1501 r. wyjechal w posel-
stwie od wielkiego ksiecia litewskiego Aleksandra (1461-1506) do Rzymu, aby
w imieniu biskupa wilenskiego Wojciecha Tabora ztozy¢ papiezowi Aleksandrowi
VI sprawozdanie z realizacji unii florenckiej w Wielkim Ksiestwie Litewskim.
W Rzymie po audiencji u papieza przystapit do unii florenckiej. Po wyborze
Aleksandra na tron polski i koronacji w grudniu 1501 r. zostal kanclerzem dworu

L. Korczak, dz. cyt., s. 34-35.
Tamze, s. 35.
Tamze, s. 33.
M. Michalewiczowa, Sapieha Bohdan, [w:] Polski stownik biograficzny (dalej PSB), t. 24,
Wroclaw-Warszawa-Krakow 1992-1993, s. 591.
20 Tamze, s. 591-593.
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Heleny. Za poselstwo do Moskwy w nagrode uzyskal nominacje na marszatka
hospodarskiego (1504 r.). Wielokrotnie uczestniczyt w obradach sejmu. Od 1508
r. byt namiestnikiem witebskim, a po ustanowieniu wojewddztwa witebskiego
w 1511 r. zostal wojewodg witebskim. Od 1513 1. petnit funkcje wojewody
podlaskiego. Zmarl w 1517 r.>*

Z kolei najstarszy syn wojewody podlaskiego Iwana Semenowicza, Pawet
Sapieha na Kodniu byl marszatkiem hospodarskim. W 1556 r. zostal miano-
wany wojewoda podlaskim, a w 1558 r. otrzymal przywilej na wojewodztwo
nowogrodzkie. Byl on wyznawcg prawostawia, chociaz skfaniat si¢ ku prote-
stantyzmowi i dlatego podczas sejmu lubelskiego 1569 r. zaliczano go do sena-
torow ewangelikéw>>. Byl on réwniez pierwszym kasztelanem kijowskim po
utworzeniu tego urzedu na skutek reformy administracyjno - sadowniczej
przeprowadzonej w Wielkim Ksiestwie. Funkeje te petnil do $mierci w 1580
r.» Stryjeczny brat Pawta, Bohdan Sapieha (zmarly miedzy 1599 a 1603 r.), byt
synem dworzanina hospodarskiego Fiodora Bohdanowicza. Byt on dworzaninem
i rewizorem hospodarskim oraz sedzig ziemskim trockim (od 1576 r.). Wyznawat
on prawostawie i byt cztonkiem bractwa $w. Tréjcy w Wilnie*. Z kolei Bohdan
Sapieha na Boc¢kach (zm. w roku 1593), syn wojewody nowogrodzkiego Pawta,
réwniez pelnit szereg waznych urzedéw: od 1566 r. byl podkomorzym bielskim,
od 1572 r. starosta homelskim, od 1579 r. kasztelanem brzeskim, od 1585 r.
kasztelanem smolenskim, a nastepnie w roku 1588 Zygmunt III Waza (1566-
1632, krol polski od 1587) nadal mu wojewddztwo minskie. Bedac kasztelanem
smolenskim w lipcu 1585 r. wstawit si¢ u kréla w sprawie swych prawostawnych
wspotwyznawcdw, aby ich nie zmuszano do przyjmowania nowego kalendarza
po reformie papieza Grzegorza XIII. Przez cale swoje zycie aktywnie dziafat
na rzecz odrodzenia Cerkwi prawostawnej. Byl cztonkiem bractwa sw. Trojcy
w Wilnie, stajgc si¢ jednym z gtéwnych jego opiekunéw i dobroczyncéw. Wraz
z zong darowal bractwu kamienice w Wilnie, a dochody z niej ptynace prze-
znaczyl na wsparcie prawostawnych swiatyn, duchownych i ubogich. Wspélnie
z wojewodg nowogrédzkim Teodorem Skuminem Tyszkiewiczem przystapil
do prawostawnego bractwa stauropigialnego we Lwowie i deklarowal scista
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Taz, Iwan Sapieha (zm. 1517), [w:] PSB, t. 24, s. 613-618.
H. Lulewicz, Pawet Sapieha na Kodniu (zm. 1579), [w:] PSB, t. 25, Warszawa-Krakéw
1994, S. 128-131.
> Tenze, Pawel Sapieha, [w:] PSB, t. 25, 5. 131-133.
Tenze, Bohdan Sapieha h. Lis, [w:] PSB, t. 24, 5. 593-594.
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wspdlprace z nim w imieniu bractwa wileniskiego. Jego synowie przeszli z pra-
wostawia na katolicyzm™.

W II polowie XV w. w radzie wielkoksigzecej zasiadali prawostawni Rusini:
Iwan Ilinicz, namiestnik witebski, smolenski i bractawski, Jurasza Iwanowicz,
namiestnik bractawski, wojewoda kijowski, Iwaszko Gojcewicz, namiestnik
witebski, nowogrddzki i potocki, Jerzy Semenowicz, kniaz holszanski, Olelko
Wilodzimierzowicz, ksigz¢ kijowski, Aleksander Soltan, marszalek hospodar-
ski i namiestnik nowogrodzki i Stanko Sudywojowicz, marszatek hospodarski
i namiestnik grodzienski*.

W koncu XV w. i na poczatku XVI w., mimo formalnie obowigzujgcego zakazu
udzialu prawostawnych w radzie wielkoksiazecej, liczba pandéw ruskich w niej
zasiadajacych zwiekszyla sig. Od 1501 r. marszatkiem litewskim i namiestnikiem
lidzkim zostat drugi syn Iwana Ilinicza, Jerzy Iwanowicz Ilinicz. W roku 1510
otrzymal on starostwo brzeskie, a w 1514 r. zostal starosta kowienskim. W trzy
lata pézniej mianowano go marszatkiem nadwornym litewskim*. W 1500 1. sta-
rosta tuckim i marszatkiem ziemi wotynskiej zostal na krétko Michat Ostrogski,
brat kniazia Konstantego Iwanowicza Ostrogskiego. Sprawowanie przez niego
urzedow przerwala w pierwszej polowie 1501 r. $mier¢*®. W latach 1493-1510,
wbrew zakazom prawnym, kasztelanie wilenska piastowat ksigz¢ Aleksander
Jurewicz Holszanski®.

W koncu XV i na poczatku XVI w. przyktadem najwigkszej kariery politycz-
nej, jaka zrobil prawostawny, byl kniaz Konstanty Iwanowicz Ostrogski, mtodszy
brat Michata Ostrogskiego. Jemu to w roku 1497 Aleksander powierzyl nowo
utworzony urzad hetmana wielkiego litewskiego, czyli gtéwnodowodzacego
wojskami litewskimi®*. W tym samym roku zostat on namiestnikiem (starostg)
brastawskim, winnickim i zwinogrodzkim, od roku 1507 takze tuckim. Réwniez
od 1507 . byt marszatkiem ziemi wotynskiej. Ksiaze zastynat jako zwycigski wodz
w wielu bitwach toczonych z Tatarami i wojskiem moskiewskim. Szczegoélnie
opiewane przez potomnych bylo jego zwyciestwo pod Orsza w 1514 r. Osiagniecia
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Tenze, Sapieha Bohdan na Bockach h. Lis, [w:] PSB, t. 24, s. 594-596.

L. Korczak, dz. cyt., s. 50, 80-81, 84-86, 94, 98, 100; A. Mironowicz, dz. cyt., s. 196.
Poczet rodéw w Wielkiém Ksigstwie Litewskiém w XV i XVI wieku, utozyt 1 wydat A.
Boniecki, Warszawa 1887, s. 97; A. Moronowicz, Podlaskie osrodki i organizacje prawostawne
w XVI i XVII wieku, Bialystok 1991, s. 98, przyp. 130.

% ]. Wolff, Kniaziowie, s. 346; K. Pietkiewicz, Wielkie Ksigstwo Litewskie pod rzgdami
Aleksandra Jagielloticzyka, Poznan 1995, s. 100.

* Urzednicy centralni i dostojnicy Wielkiego Ksigstwa Litewskiego XIV-XVIII wieku, opr. H.
Lulewicz i A. Rachuba, Kérnik 1994; A. Mironowicz, Kosciét prawostawny w paristwie Piastow, s.
215-216.

30 7. Wolff, Senatorowie, s. 448.
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wojskowe zaowocowaly w ten sposob, ze jako pierwszy prawostawny zasiadl na
czotowym miejscu w radzie hospodarskiej. Towarzyszylo temu nadanie dobr
ziemskich. Jeszcze przed 1500 r. otrzymat on od Aleksandra Jagiellonczyka az
10 przywilejow na dobra na Rusi potudniowej wraz z ulgami podatkowymi.
W nastepnych latach uzyskiwal nastepne nadania (nawet w wojewddztwie troc-
kim)**. W latach 1510-1522, za panowania Zygmunta I Starego ,,zastuzony het-
man i zwycigzca spod Orszy” byt kasztelanem wileriskim, a nastepnie cieszac sie
szczegOlnym zaufaniem wladcy, otrzymat godnos¢ wojewody trockiego (1522 1.).
Monarcha, co prawda zastrzegl, Ze nominacja prawostawnego Rusiana na ten
urzad byla wyjatkiem, niemniej jednak po raz pierwszy doszto do wyraznego
ztamania istniejacych zakazéw i co wiecej — po zmianie dotychczasowej hierarchii
w radzie wielkoksigzecej, kniaz zajat w niej pierwsze miejsce. Wywolalo to opor
panow, wiec panujacy musial wydac specjalny przywilej, w ktérym zareczat, ze
w przyszlosci na najwyzsze urzedy bedzie mianowat jedynie Litwinéw — kato-
likéw. Podczas sejmu grodzienskiego w dniu 25 marca 1522 r. zobowigzal sie:
~ejusmodi dignitates atque officia cuicunque Ruteno dare aut conferre absque
consilio majorum consiliariorum nostrorum, sed duntaxat Lithuano, catho-
lice et romane fidei eedem dignitates conferri debent (...)”3. Bliskie kontakty
z panujacym powodowaly, ze kniaz Konstanty czesto przebywal w Krakowie,
stykajac si¢ z kulturg faciniska, ale mimo czesciowego ulegania jej, byl przede
wszystkim Rusinem i odgrywat wybitng role wsréd prawostawnych (m.in. posia-
dat wplyw na obsade czesci wladyctw i archimandrii w metropolii kijowskiej)*.

Zastrzezenie urzedow wilenskich, trockich i ziemskich dozywotnich
wylacznie dla katolikdw krol Zygmunt I Stary powtorzyt w dokumencie wyda-
nym na sejmie wilenskim w dniu 18 pazdziernika 1529 r., z racji uznania
Zygmunta Augusta wielkim ksieciem. Dodatkowo wprowadzit zakaz dostepu
prawostawnych do $cistej rady wielkoksiazgcej oraz rozszerzyl ograniczenia
na urzedy nadworne. Czytamy tam: ,Quae quidem dignitates: palatinatus,
castellanatus necnon officia perpetua terrestria et curiae nostrae non con-
ferantur a nobis et successoribus nostris nisi catholicae fidei culturibus et
romanae ecclesiae subiectis (...) et ad consilia nostra, dum pro bono reipublicae
tractantur, non admittantur nisi ipsi catholici et indigenae m. ducatus huius,
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K. Pietkiewicz, dz. cyt., s. 129, 136; T. Kempa, Konstanty Wasyl Ostrogski (ok. 1524/1525-
1608) wojewoda kijowski i marszatek ziemi wolyfiskiej, Torun 1997, s. 16-18.

2 Acta Tomiciana per Stanislaum Gorski, can. Cracovien. et Plocensem, t. 6, Posnaniae 1857,
nr 36, S. 43-44.

»* Z. Wojtkowiak, Ostrogski Konstanty, [w:] PSB, t. 24, s. 487; T. Kempa, dz. cyt., s. 19. Na
przyktad w 1507 1. krél Zygmunt I Stary przekazal mu prawo obsady przelozonego w klasztorze
$w. Trojcy w Wilnie, zob. A. Mironowicz, Kosciét prawostawny w paristwie Piastow, s. 224.
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quia saepe disparitas cultus et diuersitas nationum diversitatem inducit ani-
morum et consilia patent talibus credita, quae traduntur secrete observanda”+.
Postanowienia powyzsze wynikaly przede wszystkim z nacisku magnackich
roddéw ziem etnicznie litewskich, by zachowa¢ w swoim reku najwyzsze urzedy
w Wielkim Ksiestwie Litewskim?.

Jednak nie do korica si¢ to udato, gdyz prawostawni nadal obejmowali r6zne
urzedy - i to nawet te najwyzsze. Dobrym przykifadem bedg tu przedstawiciele
rodu Chodkiewiczéw. Aleksander Iwanowicz Chodkiewicz (1457-1549) byl
od 1501 r. namiestnikiem punskim, w latach 1505-1509 marszatkiem hospo-
darskim, od roku 1530 starostg knyszynskim, a nastepnie w latach 1544-1549
wojewoda nowogrodzkim. Podobnie jego syn Grzegorz (Hrehory) Chodkiewicz
(ok. 1500-1572 lub 1573) byt wyznania prawostawnego, ale mimo to pelnit
szereg waznych funkcji. W latach 1544-1559 byl podkomorzym litewskim,
nastepnie wojewodg witebskim (od 1554 r.), wojewoda kijowskim (od 1555 1),
kasztelanem trockim (od 1559 r.). Za zastugi w wojnie z Moskwa krol Zygmunt
August (1530-1572) mianowal go kasztelanem wilenskim (od 1564 r.), hetma-
nem polnym litewskim (od 1561 r.) i wreszcie hetmanem wielkim litewskim
(od 1566 r.)*. Jako wyznawca obrzadku wschodniego troszczyl sie on o rozwdj
Cerkwi prawostawnej. W latach 1544-1561 kasztelanem trockim byt Hieronim
Chodkiewicz’. W tym samym czasie réwniez innych przedstawicieli spotecz-
nosci prawostawnej spotykamy jako piastujacych rézne urzgdy. W roku 1551 na
wojewode nowogrodzkiego zostal mianowany Aleksander Iwanowicz Potubinski.
Ten sam urzad w latach 1551-1558 sprawowal Iwan Hornostaj. Z kolei wojewoda
podlaskim w latach 1558-1569 byt Wasyl Tyszkiewicz?*.

3 Archiwum Komisji Historycznej, t. 7, Krakow 1900, s. 280-281.

Zdaniem A. Lapinskiego przywilej z 1529 r., podobnie jak dokument z 1522 r., skierowane
byly przeciwko wszystkim bez réznicy wyznania nieobywatelom Wielkiego Ksiestwa Litewskiego
w $cistym znaczeniu, a nie tylko przeciwko prawostawnym, zob. A. Lapinski, Zygmunt Stary
a Kosciot prawostawny, Warszawa 1937, s. 163. Innego zdania jest W. Czermak, ktéry twierdzi,
iz przywilej z roku 1529 uniemozliwial piastowanie urzedéw i godnosci nie wszystkim Rusinom,
ale tylko Rusinom-schizmatykom, zob. W. Czermak, dz. cyt., s. 392.

% Przypadek Chodkiewiczow zastuguje na uwage: hetman Hrehory pozostat prawostawny;
jego brat Hieronim przeszed! na kalwinizm i miat syna Jana (1537-1579), ktéry w trzydziestym
roku zostal mianowany wielkim marszatkiem. Mnozenie si¢ sekt zniechecito go do protestanty-
zmu i na sejmie w 1572 1. przeszed! publicznie na katolicyzm, zob. A. Jobert, Od Lutra do Mohyly.
Polska wobec kryzysu chrzescijaristwa 1517-1648, przel. E. Sekowska, Warszawa 1994, s. 106.

¥ A. Mironowicz, Kosciét prawostawny w paristwie Piastow, s. 215-216.

K. Chodynicki, Geneza réwnouprawnienia schyzmatykéw w Wielkim Ks. Litewskim.
Stosunek Zygmunta Augusta do wyznania grecko-wschodniego, ,,Przeglad Historyczny” 22
(1919-1920), s. 135.
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W ciagu pierwszej potowy XVI w. prawdopodobnie wyodrebnit si¢ specy-
ficzny typ ruskiej szlachty — ,gente Ruthenus natione Polonus” (,,z urodzenia
Rusin, z narodowosci Polak™), jak okreslit si¢ wybitny 6wczesny publicysta spod
Przemysla, uznany rzecznik zlotej wolnosci szlacheckiej, cale zycie walczacy
o pelne réwnouprawnienie prawostawnych, Stanistaw Orzechowski®. Stato si¢ to
mozliwe dzigki upodmiotowieniu szlachty ruskiej. Jak stwierdza N. Jakowenko,
»dzieki udzialowi w zyciu sejmikowym przecigtny szlachcic, nawet jesli byt tylko
posiadaczem glosu wyborczego, wlaczal si¢ w kategorie politycznego myslenia,
w omawianie problemdw ustroju panistwa, polityki, prawa. To pozwalalo taczy¢
$wiadomos¢ ruskiego pochodzenia z poczuciem przynaleznoéci do polskiego
narodu politycznego™.

Ostatnimi aktami formalnie ograniczajacymi dostep do urzedéw w Rzeczy-
pospolitej byly dokumenty z 1547 .1 1551 r., w ktérych zostaly potwierdzone
postanowienia uktadu horodelskiego*'. W dokumencie z 1547 r. krél zobowigzat
si¢ w imieniu swoim i nastepcow wszystkie dostojenistwa, wojewddztwa, kasz-
telanie oraz ,urzedy wieczne ziemskie”, a takze urzedy dworskie nadawac tylko
katolikom. Ponadto tylko katolicy mieli by¢ dopuszczani do rady wielkoksigzecej*.
Podobnie w dokumencie z 1551 r. wladca w imieniu swoim i swoich nastepcow
obiecat nienadawanie zadnych dostojenstw wyznawcom prawostawia oraz nie-
dopuszcznie ich do rady wielkoksigzecej*. Jednak juz 7 czerwca 1563 — zgodnie
z mysla sformulowang w 1564 r. - zeby ,,réznice okoto unjej miedzy niemi [tj.
narodami polskim i litewskim - przyp. L. C.] porowna¢, a wszystko, coby tej tak

* Matka Orzechowskiego, Jadwiga Baraniecka, byta corka ksiedza prawostawnego. Ojciec

natomiast, takze Stanistaw, byt szlachcicem polskim wyznania rzymskokatolickiego. Na temat
dzialalnosci publicystycznej Stanistawa Orzechowskiego zob. J. Starnawski, Wstep, [w:] S. Orze-
chowski, Wybor pism, oprac. J. Starnawski, Wroclaw 1972; J. Starnawski, Stanistaw Orzechowski
w sgdach wspotczesnych i potomnych, [w:] Z dziejow kultury i literatury ziemi przemyskiej, t. 2,
Przemysl 1973, . 11-21; B. Kosmanowa, Stanistaw Orzechowski (1513-1566) jako polemista religijny,
»Euhemer. Przeglad Religioznawczy” 4 (1975), s. 21-33.

40 N. Jakowenko, Historia Ukrainy od czaséw najdawniejszych do korica XVIII wieku, przet.
O. Hnatiuk, K. Kotynska, Lublin 2000, s. 112-113. Wedlug M. Hruszewskiego powyzszy proces
nastgpil juz w ciagu XV w. Autor w nastepujacy sposob go uzasadnia: ,Wspélnota intereséw
klasowych i pragnienie zréwnania sie nie tylko de iure, ale i faktycznie z uprzywilejowanymi
panami polskimi, osiggnigcie wszystkich wygod i honordw, na jakie mogta liczy¢ szlachta lub
magnaci polscy, wptyw kultury szlacheckiej i katolickiego zywiotu, jaki rozwijal si¢ tutaj i zalewat
coraz dalsze i coraz wigcej ziem ukrainskich, wreszcie — $luby mieszane z Polakami i na odwrét
— wszystkie te czynniki i wplywy (...) dokonywaty swego dzieta bardzo szybko” (M. Hruszewskyj,
dz. cyt., t. 6, 5. 238, th. moje.).

1 Zdaniem K. Chodynickiego akty te dotyczyly wszystkich pochodzacych spoza whasciwego
Wielkiego Ksiestwa Litewskiego bez réznicy wyznania, zob. K. Chodynicki, dz. cyt., s. 110-113.

> Archiwum Komisji Prawniczej, t. 7, s. 290.

4 Tamze, s. 297.
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swietej i tak potrzebnej i tak stawnej rzeczy przekaza¢ mialo, z drogi zwali¢™,
zniost wszystkie ograniczenia (w istocie juz wcze$niej nieprzestrzegane). Przy-
wilej stwierdzal, ze ,,ot toho czasu nie tylko tyje panowie szliachta i bojary, albo
potomkowie ich wsich zieml naszich toho sieho panstwa naszoho darowania
priwiljew i nadania wsich wotnostiej i praw ziemskich uzywati i s nich sia weseliti
majut, kotoryje sut’ poddani Kostietu rimskomu i kotorych tez prodkowie klej-
noty i herby w Korunie Polskoj prijmowali, ale tez i wsi insze stanu rycerskoho
i szliachetskoho jak litowskoho tak i ruskoho narodu, odnoby byli wiery chre-
stianskoje (...)” Podobnie ,wsi rycerskoho stanu z narodu szliacheckoho liudi
wiery chrestianskoje” mieli mozno$¢ ubiegania si¢ o wszelkie urzedy, godnosci
i dostep do rady wielkoksiazecej. Odtad ,,zaden stanu rycerskoho i szliachetskoho
s storony zakonu swojeho buduczi wiery chrestianskoje czlowik” nie mogt by¢
odsuwany od korzystania z tych uprawnien®. Wladca widzial w tym krok w kie-
runku unii, ktérej byt goracym i czynnym oredownikiem. Z tych tez wzgledow
przywilej z 1563 r. zostal potwierdzony i uscislony (poprzez wymienienie obok
szlachty kniaziéw ruskich) 1 lipca 1568 r. w Horodle i na sejmie grodzienskim,
przygotowujacym unie oraz w samym akcie unii lubelskiej w 1569 1.4 W przy-
wileju horodelskim czytamy: ,tyje artykuty dwa w pierwszom priwilju naszom
porownanyje, tak mieti choczem i zostawujem, a objasniajem jawnie i znacznie
sim listom i priwiljem naszim tomu pierwszomu wilenskimu niczoho nie ubli-
zajuczi, odnoz szto tam w tom priwilji opisan panom szliachtie obojeho zakonu
i wiery chrestianskoje rimskoho zakonu Litwie, a hreczeskoho Rusi, a kniaziej
w onom priwilji nie naznaczono i nie postanowieno, ani o nich tam zmienki nie
wezinieno, kotorych prodkowie i oni sami wsie to czinili, szto wyszej o narodie
tom stawnom Welikoho Kniazstwa acz dwojeho zakonu chrestianskoho ludiej ale
odnoho i odnakoho narodu opisano i pomienieno””. O motywach swego dziatania
mowit krol w 1568 r. w nastgpujacy sposob: ,tot to narod ruskij do takowoho
spotnoho ztuczenia, y braterstwa unii chutliwi i hotowi sut i odnak zo wsimi to
jest pospot z bratieju Litwoju toho pozedajut i tomu sia majut i choczut mieti”#.

* Zygmunt August krél polski i wielki ksigze litewski na sejmie w Warszawie 13 marca 1564

1. odstepuje sukcesje na Wielkie Ksigstwo Litewskie Koronie Polskiej, [w:] Akta unii Polski z Litwg,
nr 9o, s. 179-180, (cyt. s. 180).

45 Monumenta Reformationis Polonicae et Lithuanicae, seria I, z. 1, Wilno 19252, s. 14-19,
(cyt. s. 16-17).

6 J. Bardach, Unia lubelska, jej geneza i znaczenie, [w:] Pamigtnik X Powszechnego Zjazdu
Historykow Polskich w Lublinie w 1969 ., t. 3, Warszawa 1971, s. 399; K. Chodynicki, dz. cyt., s.
101-131.

*7 Monumenta Reformationis Polonicae et Lithuanicae, s. 20-28, (cyt. s. 24).

4 Tamze, s. 27.
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Podejmujac decyzje o zniesieniu ograniczen panujacy zapewne pragnat
zagwarantowac wszystkim catkowita réwnos¢ praw politycznych. W tym czasie
bowiem najwyzsze godnosci na Litwie i w Polsce piastowalo wielu prote-
stantow, wigc ograniczenia pod tym wzgledem wyznawcow o tyle starszego
Kosciola wschodniego musialy by¢ odbierane jako anachronizm. J. Bardach
uwaza, iz kwestia wyznania od potowy XVI w. przestala odgrywac istotniejsza
role, gdyz magnaci Litwy $cidlejszej przestali by¢ wylacznie reprezentantami
katolicyzmu, w zwigzku z ugruntowaniem sie na tych terenach kalwinizmu.
Jednoczesnie reformacja objefa czg$¢ rodéw ruskich, co potaczyto ich soli-
darnoscig wyznaniowg z panami litewskimi®. Jego zdaniem do rezygnacji
z powyzszego przywileju sklonito panow litewskich takze to, iz w obliczu unii
zalezalo im na uzyskaniu poparcia magnatow i szlachty ruskiej (prawostawnej)
dla przeciwstawienia si¢ inkorporacyjnym tendencjom Korony w stosunku do
Wolynia i Podlasia*®. Decyzja krolewska byla réwniez formg jakiejs nagrody
dla Rusinéw, ktérzy okazali catkowita lojalnos¢ i niezachwiang wierno$¢
podczas konfliktu zbrojnego z prawostawna Moskwa oraz byta motywowana
checig uzyskania w tej sprawie jeszcze wigkszego poparcie z ich strony**. Krol
musial tez bra¢ pod uwage postawe samej szlachty. Otdz juz na poczatku XVI
stulecia, kiedy to szlachta rozpoczeta walke o rzady w panstwie i siegnela po
nie poprzez uchwalenie konstytucji ,, Nihil novi”, zapewniajacej jej wspotudziat
we wladzy ustawodawczej sprawowanej przez postow sejmowych wybieranych
przez ziemskie samorzady (sejmiki), udowodnita, ze réznice wyznaniowe nie
mialy dla niej istotniejszego znaczenia. Dla obrony przed krolem i senatorami
najwazniejsza byla solidarno$¢ szlachecka, a nie kwestia wyznawanej religii,
co doprowadzito do niespotykanej w skali europejskiej tolerancji religijne;.
Wystarczy wspomnie¢, ze np. przywodca ruchu egzekucyjnego i marszatkiem
sejmu w czasach Zygmunta Augusta byl pochodzacy z prawostawnej rodziny
protestant Mikolaj Sienicki®*. Ostateczne rownouprawnienie panéw i szlachty
prawostawnej wynikalo tez zapewne z wielokrotnie dawanych przez wladce
dowodéw przychylnosci dla Kosciota wschodniego, gdy wystepowat on jako
opiekun praw i majatku cerkwis?.
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J. Bardach, Studia z ustroju i prawa Wielkiego Ksigstwa Litewskiego. XIV-XVIII w., Warszawa
1970, 8. 50.

** Tamze.
0. Halecki, Od unii florenckiej do unii brzeskiej, przel. A. Niklewicz, t. 1, Lublin 1997,
s. 222-223; W. Piotrowicz, Unia i dyzunia koscielna w Polsce, Wilno 1933, s. 12.

*> S. Grzybowski, Mikolaj Sienicki. Demostenes sejmow polskich, ,0drodzenie i Reformacja
w Polsce” 2 (1957), . 91-132.

> K. Chodynicki, dz. cyt., s. 80-93.
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Szlachta prawostawna, wdzigczna krélowi polskiemu za dziatania podjete
na rzecz zréwnania jej statusu prawnego ze szlachta polska, podczas wojen
z Moskwa wiernie stafa po stronie kréla polskiego, w chwilach zagrozenia
bronigc wlasnej ojczyzny. Jako przyklad moze postuzy¢ sytuacja, jaka miala
miejsce po zdobyciu Smolenska przez wojska moskiewskie. Wowczas pra-
wostawny biskup Warsonofiusz oraz ksigzeta i panowie smoleniscy dazyli do
powrotu pod wladz¢ Zygmunta I Starego, prowadzac pertraktacje w sprawie
wydania mu miasta. A gdy sie to nie udato bojarstwo prawostawne wyjechato
na Litwe’t. Za Zygmunta Augusta na czele wojska walczacego z Moskwa stat
Grzegorz (Herhory) Chodkiewicz a negocjacje z nieprzyjacielem prowadzit
prawostawny Barkutab Iwanowicz Korsak. O tresci rozméw monarcha infor-
mowal prawostawnego Romana Sanguszkess. Sanguszko byt wojewoda bra-
clawskim i hetmanem polnym litewskim. Nie ulega watpliwo$ci, ze postawa
taka wynikala z uznania przez spolecznos¢ ruskg wyznania prawostawnego
Korony i Wielkiego Ksiestwa Litewskiego jako wlasnego panstwa. We wrze-
$niu 1572 r. na sejmiku w Rudnikach zaden z trzech senatoréw prawostawnych
z Wielkiego Ksiestwa Litewskiego (kasztelan wilenski Hrehory Chodkiewicz,
kasztelan nowogrodzki Hrehory Woltowicz i wojewoda brzesko - litewski Jerzy
Tyszkiewicz) nie opowiedzieli si¢ za kandydatura Iwana IV na kréla polskiego.
Magnateria litewska, ktéra opowiadata si¢ za kandydaturg carska, zostata oskar-
zona przez prawoslawnego ksiecia Jerzego Olelkowicza Stuckiego za zdrajcow
Rzeczypospolitej*.
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Streszczenie

W czesci I artykulu wskazano, ze udzial elit prawostawnych w zyciu politycznym byt
mozliwy dzigki prawnemu zréwnaniu szlachty ruskiej z polska i litewska. Na terenie
Krolestwa Polskiego nastapito to w przywilejach z lat 1430 i 1432. W Wielkim Ksiestwie
Litewskim poczatkowo istnialy formalne zakazy udzialu przedstawicieli elity prawo-
stawnej w sprawowaniu wladzy, ale w praktyce ograniczen tych nie przestrzegano i kilku
prawostawnych piastowalo wysokie stanowiska panstwowe. W koricu XV i na poczatku
XVI w. najwigksza kariere polityczng zrobil prawostawny kniaz Konstanty Iwanowicz
Ostrogski. Formalne ograniczenia w dostepie do stanowisk i urzedéw zostaty zniesione
dokumentem z 7 czerwca 1563 1., co zostalo nastepnie potwierdzone i uscislone w przy-
wileju z 1 lipca 1568 r. wydanym w Horodle i na sejmie grodzienskim.

SLOWA KLUCZOWE: Rzeczpospolita XV-XVIII w., historia prawostawia w Polsce, sta-
nowiska i urzedy w Rzeczypospolitej w XV-XVIII w.

Summary

Part I of the article points out that the Orthodox elite’s participation in the exercise
of power was possible after the equalizing of the rights of the Ruthenian, Polish and
Lithuanian nobility. In the Polish Kingdom, it was granted in the privilege charters
dated 1430 and 1432. Initially, the Grand Duchy of Lithuania upheld formal ban on
the participation of the Orthodox elite in government, but this was not observed in
practice and a few Orthodox representatives held relatively high official positions. In the
late 15th and early 16th century, Knyaz Konstantin Ivanovich Ostrogski, an Orthodox
aristocrat, had the most remarkable career as a politician. Formal restrictions in holding
positions and offices were abolished by a document dated 7 June 1563, which was
subsequently reiterated and refined in the privilege charter dated 1 July 1568, issued
in Horodlo and at the Diet of Grodno.

KEY WORDS: 15th and 18th century Republic, history of the Orthodox Church in
Poland, offices in the 15" and 18" century Republic
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Filip Ciepty

Normatywna koherencja prawa
| moralnosci

Normative Coherence of Law and Morality

Wprowadzenie

Stusznie wskazuje sie, iz rozwazania z zakresu aksjologii prawa, a wiec metodyczna
analiza wartosci, na ktorych opiera sie czy to caly system prawny, czy tez okreslony
akt normatywny, ma wazkie znaczenie przy ustalaniu tresci norm prawnych'.
Badania aksjologiczne w ramach szczegétowych dyscyplin jurydycznych nie sg
jednak prowadzone ani czesto, ani bez trudnosci. Jest tak nie tylko ze wzgledu na
przedmiot i metode tego rodzaju badan, a warto zaznaczyé¢, ze przez dlugi czas
w poszczegolnych dogmatykach prawniczych analizy aksjologiczne byly pomijane
badz marginalizowane, ale by¢ moze jest tak przede wszystkim dlatego, ze wobec
pluralizmu preferencji aksjologicznych, politycznych, §wiatopogladowych trudno
w doktrynie uzyska¢ konsensus interpretacyjny w konstruowaniu przejrzystego
i hierarchicznie uporzgdkowanego katalogu warto$ci prawnie relewantnych?.
Bez wzgledu na tego rodzaju trudnosci oraz rozpowszechniony, zwlaszcza
w debatach politycznych i publicystycznych, poglad o rzekomej neutralnosci
moralnej panistwa i prawa, w doktrynie zasadnie przyjmuje sie, ze kazde prawo
stanowione ma u swoich podstaw — niezaleznie od tego na ile organ stanowiacy
lub stosujacy prawo sobie to uswiadamia — okreslony, zhierarchizowany system
wartosci, ktory powinien by¢ brany pod uwage przy odczytywaniu tresci norm
prawnych. Dokonujac wyktadni prawa nie sposéb nie uznac istnienia okreslo-
nych i relewantnych dla interpretacji prawa zalozen aksjologicznych, w tym

' Zob. M. Kordela, Aksjologia zrédet prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”

2016, nr 2, 8. 15-26.
> Zob. P. Tuleja, Normatywna tres¢ praw jednostki w ustawach konstytucyjnych RP, Warszawa
1997,S.17-18.
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konkretnych rozstrzygnie¢ moralnych prawodawcy (tego co dobre, a co zte), ktére
pokazuja, ze dany stan rzeczy jest normatywnie przyjmowany i wskazywany za
godny aprobaty albo dezaprobaty?.

Prawo moralnie neutralne?

Na gruncie zalozen pozytywizmu prawnego i traktowania prawa jako instrumentu
kontroli lub inzynierii spotecznej, w ramach doktryny demokratycznego paistwa
prawnego, podnoszono niekiedy teze, ze prawo i moralno$¢ sg rozdzielone, tworzac
dwa odrebne, niezalezne od siebie normatywne obszary. W rzeczywistosci w demo-
kratycznym panstwie prawnym nie da si¢ jednak méwi¢ o moralnej neutralnodci
prawa w tym znaczeniu, ze prawo nie wynika z uznanego w spofeczenistwie systemu
moralnego. Prawo jest zbiorem norm wyznaczajacych okreslone powinnosci zacho-
wania si¢ w postaci nakazéw lub zakazéw, jednak te nakazy i zakazy s3 ustalane
przez prawodawce wlasnie ze wzgledu na potrzebe ochrony fundamentalnych war-
tosci uznawanych przez suwerena. Norma zawierajaca zakaz lub nakaz okreslonego
zachowania si¢ jest wprowadzana do systemu prawnego ze wzgledu na to, ze wedlug
przekonania prawodawcy zachowanie jej przeciwne jest szkodliwe, gdyz narusza
posiadajace spolteczng wartos¢ dobro. Kazda norma prawna chroni okreslone dobro,
a wiec jakas warto$¢. U jej podstaw lezg zatem dokonane przez prawodawce okre-
$lone rozstrzygniecia aksjologiczne*. Normy prawne s budowane na fundamencie
konkretnych wartosci, ktére normy te majg chronic i promowacs. Normy prawne sg
postrzegane jako szczegolny jurydyczny wehikuf warto$ci®. W tym sensie konkretny
system prawny lub akt normatywny z natury rzeczy nie jest neutralny aksjologicznie,
gdyz wywodzi si¢ z danego systemu wartosci i ochronie konkretnych wartosci stuzy’.

*  Zob. M. Tarnawski, Kodeks karny z 1969 r., zalozenia a rzeczywistos¢ - wybrane problemy

prawne i aksjologiczne, w: A. Strzembosz (red.), O prawo karne oparte na zasadach sprawiedliwosci,
prawach cztowieka i mitosierdziu, Lublin 1988, s. 55-56.

*  A.Zoll, w: T. Bojarski (red.), System prawa karnego. Tom 2. Zrédla prawa karnego, War-
szawa 2014, s. 229; A. Zoll, Czy filozofia ma by¢ stuzgcq czy panig? (uwagi do pewnej wypowiedzi
PJ.A. Feuerbacha), w: A. Zoll, J. Stelmach, J. Halberda (red.), Dziedzictwo prawne XX wieku.
Ksiega pamigtkowa z okazji 150-lecia Towarzystwa Biblioteki Stuchaczow Prawa Uniwersytetu
Jagiellotiskiego, Krakéw 2001, s. 23.

> P. Winczorek, Konstytucja i wartosci, w: J. Trzcinski (red.), Charakter i struktura norm
konstytucji, Warszawa 1997, s. 45-46.

®  P.Winczorek, Aksjologiczne problemy nowej Konstytucji PRL, w: S. Zawadzki (red.), Studia
konstytucyjne, t. 1, Teoretyczne i aksjologiczne problemy konstytucji, Warszawa 1989, s. 216.

7 S. Wronkowska, Kryferia oceny prawa, w: E. Kustra (red.), Przemiany polskiego prawa
(lata 1989-99), Torun 2001, S. 44-45; J. Zakrzewska, Spor o konstytucje, Warszawa 1993, s. 200.
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Podnoszona niekiedy w debatach publicznych teza o neutralno$ci moralnej
prawa nie oznacza ani $cistej separacji, ani $cislej zaleznosci prawa i moralno-
$ci. Nie oznacza réwniez obojetnosci prawa na wazne problemy moralne ani
aksjologicznej indyferencjacji porzadku prawnego. Charakter stosunku prawa
do moralnosci, w perspektywie akceptowalnego postulatu neutralnosci moralnej
prawa, wyznacza jedynie jego tre$¢ opartg na fundamentalnym rozrdznieniu
moralno$ci prywatnej oraz publicznej®. Panistwo i prawo nie moze spofecznosci
narzucic $cistej orientacji ideowej jednostkom, ale jest odpowiedzialne za mini-
malny konsensus warto$ci w granicach swojego zobowiazania o dobro wspdlne®.

Trafnie wskazuje si¢, Ze potgczenie prawa i moralnosci ma tego rodzaju cha-
rakter, ze mozna mowic o recepcji spotecznego porzadku warto$ci przez prawo.
Odnosi si¢ to przede wszystkim do podstawowych wolnosci i praw cztowieka
oraz ogdlnych zasad prawa, z ktdrych mozna odczytac tablice wartosci, ktdre
dane spoteczenstwo uznaje za swoje'. Prawo, ktore jest istotng czescig szerszego
systemu ocen i relacji spolecznych, stanowi wytwor okreslonego kontekstu
spolecznego i dziedzictwa kulturowego, jest rezultatem dazen spoleczenstwa do
wspolnotowego poszanowania i realizacji spotecznie relewantnych warto$ci*'.
Przez stanowienie norm prawnych spoleczenstwo daje okreslonym warto$ciom
spofecznym bezposrednig moc wiagzaca. Etyka spoteczna potrzebuje uzupelnia-
jacego moralnos¢ porzadku normatywnego, ktory zagwarantuje przeforsowanie
koniecznego dla wspdlnoty politycznej fundamentu aksjologicznego. Te gwaran-
cje moze dac tylko prawo. Tym samym przez wigczenie w prawo najwazniejsze
warto$ci majg udziat w mocy wiazacej prawa2. Prawo wchlania pewne warto$ci
i krystalizuje je w tresci przepiséw. Najbardziej donioste warto$ci niewyrazone
formalnie w formie jurydycznej nie objawialyby ani swojej ewidentnosci, ani
skutecznosci dla zycia spolecznego®.

8 M. Blachut, Postulat neutralnosci moralnej prawa a konstytucyjna zasada réwnosci,

Wroctaw 2005, 5. 171-172.

°  B.Sutor, Etyka polityczna. Ujecie calosciowe na gruncie chrzescijariskiej nauki spolecznej,
Warszawa 1994, s. 221; Za: P. Winczorek, Konstytucja i wartosci..., s. 50.

19 A. Ko$¢, Relacja prawa i wartosci w spoleczeristwie otwartym, w: 1. Bogucka, Z. Tobor
(red.), Prawo a wartosci. Ksigga jubileuszowa Profesora Jozefa Nowackiego, Krakéw 2003, s. 145.

"' Por. P. Dutkiewicz, Problem aksjologicznych podstaw prawa we wspdlczesnej polskiej
filozofii i teorii prawa, Krakow 1996, s. 5.

> A.Ko$¢, Relacja prawa..., s. 144-145.
M. Stasiak, Prawo w funkcji humanizacji Zycia, w: A. Debinski, P. Stanisz, T. Barankie-
wicz, J. Potrzeszcz, W. Sz. Staszewski, A. Szarek-Zwijacz, M. Wojcik (red.), Abiit, non obiit. Ksigga
poswigcona pamieci Ksigdza Profesora Antoniego Koscia SVD, Lublin 2013, s. 337.
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Racjonalnosc i efektywnosé aksjologiczna prawa

Z punktu widzenia funkcjonowania prawa w konkretnych realiach spotecz-
nych nalezy stwierdzi¢, Ze system prawny pozbawiony warto$ci relewantnych
w stosunku do tresci jego norm bylby systemem catkowicie niezrozumiatym
dla swoich adresatow. Jak podkresla K. Palecki nie chodzi w tym przypadku
o0 semantyczne rozumienie jezyka, w jakim ten system wyartykulowano, ale
o przyczyny, dla ktorych dane normy zostaly ustanowione. Bez mozliwosci
ustalenia tych przyczyn, zaréwno same normy, jak i podejmowane zgodnie
z nimi dziatania jawig si¢ jako przypadkowe lub oparte na catkowicie arbitral-
nych decyzjach prawodawcy oraz instytucji stosujacych prawo. System prawa
oddzielony od spolecznie uznanych, gleboko zakorzenionych w spoleczenstwie
warto$ci jest pozbawiony racjonalnosci, tracac podstawowg warto$¢ kazdego
systemu — podstawe rozstrzygniecia o wigczeniu do systemu*.

Traktowanie prawa wylacznie jako wyzutego z wartosci instrumentu kontroli
lub inzynierii spotecznej, narzedzia implementacji obcej konkretnemu spofe-
czenstwu ideologii, wdrazania jakiego$ rewolucyjnego projektu politycznego
lub realizacji intereséw grupy sprawujacej wladze prowadzi do zerwania wiezi
zautonomicznym rozwojem prawa, ktory jest wynikiem jego wewnetrznej logiki,
historii i korzeni cywilizacyjnych. Prawo — samo nie bedac de facto wartoscia
autonomiczng — musi mie¢ swoje konieczne, pewne, uprawomocniajace oparcie
w podstawowych warto$ciach moralnych uznanych w spoleczenistwie'®. Wartosci
te, stanowiac sfere aksjologiczna prawa, decyduja nie tylko o tresci materialnej,
ale i o poszanowaniu prawa'’.

Stusznie wskazuje si¢, ze warunkiem efektywnosci systemu prawnego jest
jego spojnos¢. Nie jest to jednak tylko spéjnos¢ formalna, polegajaca na legitymo-
waniu si¢ norm systemu upowaznieniami prawodawczymi opartymi na ustawie
zasadniczej i zasadach prawa, lecz takze spéjnos¢ aksjologiczna, polegajaca na
tym, iz normy danego systemu prawnego znajduja uzasadnienie aksjologiczne

" K. Patecki, Zmiany w aksjologicznych podstawach prawa jako wskaznik jego tranzycji, w:

K. Patecki (red.), Dynamika wartosci w prawie, Krakow 1997, s. 18-19. Por. T. Kaczmarek, Wolnos¢
dysponowania zyciem a prawo do godnej Smierci, w: M. Mozgawa (red.), Prawnokarne aspekty
wolnosci. Materialy z konferencji Artamow 16-18 maja 2005 r., Wolters Kluwer Polska 2006, s. 46.
* Por. ]. Kochanowski, Trzy powody czy tez symptomy kryzysu prawa, w: H. Izdebski, A.
Stepkowski (red.), Naduzycie prawa, Warszawa 2003, s. 84-85; A. Ko$¢, Relacja prawa..., s. 144.
' Por. P. Dutkiewicz, Problem aksjologicznych...,s. 117.
A. Balandynowicz, Prawo bez autorytetu — prawo pozbawione sumienia — a wykluczenie
spoleczne jednostek, w: B. Pastwa-Wojciechowska (red.), Czfowiek w obliczu prawa, Krakéw 2008,
§.211-212.
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w zidentyfikowanym, uznanym spolecznie, odpowiednio uporzadkowanym
systemie wartosci, ktérym realizacja norm prawnych ma stuzy¢*.

Pluralizm czy uniwersalizm aksjologiczny prawa?

Chociaz wspdlczesne ideologie panstwowe czesto wskazujg jako wzorzec model
tzw. spoleczenstwa otwartego, w ktérym promuje si¢ pluralizm wartosci, co
oznacza, ze optymalnie powinny istnie¢ i wspétzy¢ grupowe systemy wartosci,
niemniej jednak realnie panstwo nie moze istnie¢ bez uniwersalnego, chronio-
nego prawnie porzadku wartosci podstawowych. Tylko tam, gdzie jest stwo-
rzony wspolny grunt wartosciowania, powstaje szansa rozpoczecia procesu
integracyjnego pluralistycznego spoteczenstwa, z ktorego moze wyloni¢ sie
porzadek prawny*. Chociaz w tzw. pluralistycznym spoleczenstwie wyklucza
si¢ mozliwo$¢ przetozenia na jezyk prawa jednego, partykularnego systemu
moralnego, w spoleczenstwie otwartym sg bowiem obecne i $cierajg si¢ rozne
spojrzenia na etyke Zycia publicznego, niemniej jednak spofeczenstwo tworzace
jedno panstwo, zeby przetrwa¢, musi odwolywac si¢ do wartosci wynikajacych
ze wspolnych korzeni kulturowych, ktére umozliwig bezpieczne prowadzenie
dialogu moralnego. Wspdlnota potrzebuje tego rodzaju wartosci, aby w ogdle
moc istnie¢. Implikuje to koniecznos¢ znalezienia, takze w tzw. spoteczenstwie
pluralistycznym, zakresu norm etycznych akceptowanych przez wszystkich,
a przynajmniej przez zdecydowang wiekszo$¢*°. Odwolywanie sie w procesie
tworzenia i stosowania prawa do zasadniczych, uniwersalnych wartosci spotecz-
nych wymaga wysokiego stopnia §$wiadomosci i dojrzalosci moralnej, znajomosci
i szacunku dla rodzimej kultury oraz jej dziedzictwa moralnego, jak réwniez
dozy praktycznej madrosci polityczne;j.

W gruncie rzeczy caly system prawny jako taki jest aksjologicznie nasycony.
Pod tym wzgledem szczegélnie wyrdzniona jest jednak ustawa zasadnicza.
Istotng funkcja konstytucji jest jej funkcja integracyjna, polegajaca na stworzeniu
w miare¢ jednoznacznego obrazu wartosci, celow i zasad rzadzacych panstwem?®'.
Stusznie zwraca si¢ uwage, ze identyfikacja, analiza i walor argumentacyjny
wartosci konstytucyjnych pozwala na zachowanie spdjnosci aksjologicznej calego

'8 Por. Z. Ziembiniski, Wartosci konstytucyjne. Zarys problematyki, Warszawa 1993, s. 97-109.

A. Kos¢, Relacja prawa..., s. 135-142.

A. Zoll, w: T. Bojarski (red.), System prawa karnego. Tom 2..., s. 229.

A. Mlynarska-Sobaczewska, Normatywizacja pamigci zbiorowej w preambutach do kon-
stytucji paristw postkomunistycznych, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2014, nr 2, s. 234.
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systemu prawnego*. Wartosci konstytucyjne wskazuja kierunek rozwoju tresci
norm, umozliwiaja takze krytyczna ich analize, wyznaczajac kryterium porow-
nawcze®. Aksjologia konstytucyjna okresla w jakim duchu powinna by¢ pro-
wadzona wykladnia regulacji systemu prawnego. Odnoszenie si¢ do wartosci
konstytucyjnych przeciwdziala wypelnianiu przepiséw prawa dowolng trescig
normatywna*. Zrekonstruowanie systemu warto$ci, jaki jest odzwierciedlony
w tekscie ustawy zasadniczej, jawi si¢ jako jedno z podstawowych zadan nauki
prawa®.

Konstytucja kazdego panstwa, o ile zostata przyjeta w demokratycznej proce-
durze i jest faktycznie emanacjg kultury moralnej suwerena, jak zaden inny akt
w calym systemie prawnym wyraziscie wskazuje na jego podstawy aksjologiczne.
Z procedury uchwalania ustawy zasadniczej wynika, ze lezacy u jej podstaw
system warto$ci jest uznawany przez przewazajaca czes¢ spoteczenstwa. Kon-
stytucja w panstwie okresla zatem nie tylko ustrdj panstwa i formalne reguty
zycia publicznego, ale nade wszystko wskazuje uniwersalny system aksjologiczny.
Do spetnienia funkcji gtéwnego nosnika wartosci istotnych dla obywatelskiej
wspdlnoty panstwowej predestynuje konstytucje jej specyficzna tres¢, zwierzch-
nia pozycja w hierarchii aktéw normatywnych oraz wysoki autorytet spoleczny®.
Konstytucja jest podstawowym miejscem wyrazania wartosci uznanych przez
ustrojodawce, a tym samym takich, jakimi powinien kierowac si¢ ustawodawca
zwykly i inne podmioty tworzace i stosujace prawo. To konstytucja ustala, jakie
warto$ci obowigzujg na gruncie prawnym i powinny by¢ realizowane przez
organy wladzy publicznej*.

K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, w: A. Zoll (red.),

Racjonalna reforma prawa karnego, Warszawa 2001, s. 303-304.

* Por. A. Labno, Sprawiedliwos¢ jako najwyzsza wartos¢ porzqdku prawnego. Rozwazania
na tle art. 1 ust. 1 Konstytucji Hiszpanii z 1978 1., w: 1. Bogucka, Z. Tobor (red.), Prawo a wartosci.
Ksigga jubileuszowa Profesora Jozefa Nowackiego, Krakéw 2003, s. 182-183.

** Por. E. Hryniewicz-Lach, Kara kryminalna w $wietle Konstytucji RP, Warszawa 2015, s.
141-142.

*  A. Mlynarska-Sobaczewska, Normatywizacja pamieci..., s. 235.

E. Gdulewicz, W. Zakrzewski, Zrédla prawa konstytucyjnego, w: W. Skrzydto (red.),
Polskie prawo konstytucyjne, Lublin 2002, s. 30; G. Kowalski, Bezpieczeristwo paristwa i porzgdek
publiczny jako wartosci konstytucyjne, w: J. Switka, M. Ku¢, G. Gozdér (red.), Spoteczno-moralna
potrzeba bezpieczeristwa i porzgdku publicznego, Lublin 2007, s. 83.

¥ P. Winczorek, Konstytucja i wartosci..., s. 37.

M.E. Stefaniuk, Preambuta aktu normatywnego w doktrynie oraz w procesie stanowienia
i stosowania polskiego prawa w latach 1989-2007, Lublin 2009, s. 285-286.
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Bezstronnos¢ panstwa w sprawach
Swiatopogladowych?

W polskim porzadku konstytucyjnym moze sie jednak pojawi¢ pytanie jak
pogodzi¢ zasade uniwersalizmu systemu aksjologicznego opartego na podjetych
przez ustrojodawce rozstrzygnieciach moralnych z okreslong w art. 25 ust. 2
Konstytucji RP zasadg bezstronnosci wladz publicznych w sprawach przekonan
religijnych, swiatopogladowych i filozoficznych. Otz zasadg bezstronnos$ci wladz
nalezy odczytywac jako przedmiotowo ograniczong do problematyki regulo-
wanej w art. 25 Konstytucji, to jest do zasady rownouprawnienia i autonomii
kosciotow i zwigzkow wyznaniowych. Zasada bezstronnosci wladz publicznych
w kwestiach religijnych, §wiatopogladowych 1i filozoficznych nie odnosi sie
do wszystkich spornych problemdw o charakterze aksjologicznym. Dajgcy si¢
czasem stysze¢ poglad, ze neutralnos¢ prawodawcy ma polega¢ na tym, ze nie
moze ingerowac¢ on w jakikolwiek system wartosci moralnych, chocby nawet
najmniejszych grup obywateli danego panistwa, jest nierealny i nieuzasadniony.

Co do niektorych, uznanych za uniwersalne, kwestii etycznych, filozoficznych
i $wiatopogladowych ustrojodawca ewidentnie si¢ odnosi, a ustawodawca zwykty
realizujgc wartosci, zasady i normy konstytucyjne w procesie legislacyjnym powi-
nien owe rozstrzygniecia moralne na plaszczyznie ustawowej realizowac. Wartosci
uniwersalne implementowane na plaszczyzn¢ normatywna sa przy tym, jak
wskazano we wstepie, istotng wskazowka wyktadnicza dla organéw stosujacych
prawo. Rozstrzygniecia moralne ustrojodawcy, ogniskujace si¢ chociazby na takich
wartosciach jak zycie, zdrowie, wolno$¢, matzenstwo, macierzynstwo, rodzina,
wlasnos¢ itd., staja sie na mocy ustawy zasadniczej podstawg aksjologiczna calego
systemu prawa polskiego i majg znaczenie dla kreowania prawa i interpretacji jego
norm?®. Rozstrzygnigcia aksjologiczne ustrojodawcy pozwalajg na negatywna
oceng zachowan atakujacych wartosci konstytucyjne. Sg to przede wszystkim
zachowania okreslane ustawowo jako czyny zabronione pod grozba kary (por.
art. 42 ust. 1 Konstytucji RP). Decyzje aksjologiczne prawodawcy konstytucyj-
nego miedzy innymi sg takze podstawg zakazu dziatalnosci partii politycznych
odwolujacych si¢ do totalitarnych metod i praktyk dziatania nazizmu, faszyzmu
i komunizmu, a takze tych, ktérych program lub dzialalno$¢ zaktada lub dopusz-
cza nienawis¢ rasowg i narodowosciows (art. 13 Konstytucji RP).

* W. Laczkowski, Trybunat Konstytucyjny a problem wartosciowania prawa, ,Studia Iuri-

dica” 1994, nr 21, s. 28.
% Por. S. Wronkowska, Kryteria oceny..., s. 200.



Artykut prawniczy | 45

Z punktu widzenia zaréwno teorii, jak i praktyki nie da si¢ obronic tezy, ze na
gruncie systemu prawnego rozstrzygniecia moralne stanowig wytacznie kwestie
indywidualnych emocji lub preferencji. Gdyby na plaszczyznie normatywnej
odrzuci¢ istnienie jakiegokolwiek uprzywilejowanego, obiektywnego punktu
widzenia, nie byloby mozliwoéci odrzucenia jakichkolwiek pogladow moralnych,
nawet takich, ktére dopuszczaja przyktadowo takie zachowania jak zabdjstwo
rytualne, zabdjstwo honorowe, ludobdjstwo, kanibalizm, niewolnictwo, przemoc
seksualna, eksploatacja matoletnich itp. Jak wyraziscie wskazuje T. Pietrzy-
kowski, gdyby prawodawca nie mial mozliwosci dokonywania rozstrzygniec
w zakresie podstawowych zalozen aksjologicznych, rozumienie tego co jest dobre
w perspektywie moralnej Rudolfa Hossa i Matki Teresy z Kalkuty sprowadzatoby
si¢ jedynie do akceptacji odmiennosci ich ,,preferenciji” aksjologicznych®'.

Nawet badacz prawa probujacy skrupulatnie zachowa¢ postulat nauki wolnej
od warto$ciowania musi zaakceptowa¢ fakt odwolywania si¢ prawodawcy do
jakiegos systemu aksjologicznego, ktorego wybrane normy podnosi do rangi
prawa. Model wykladni prawa uwzgledniajacy fundament aksjologiczny nie
traci waloru naukowosci, gdy operuje si¢ w jego ramach celami i ocenami uza-
sadnionymi przez odwolanie si¢ do aprobowanego przez prawodawce systemu
aksjologicznego®>. Warto doda¢, ze wartos¢ argumentacyjng w hermeneutycznej
metodzie identyfikacji wartosci wpisanych w system normatywny maja nie
tyko formutowane bezposrednio w ustawie zasadniczej czy ustawach zwyktych
nakazy realizowania lub chronienia okreslonych wartosci, ale takze innego
rodzaju sformulowania wyrazajace uznanie okreslonych wartoéci za istotne
z punktu widzenia prawa. Tego rodzaju deklaracje, nawet jezeli nie przybieraja
postaci okreslonych norm postepowania, wyznaczaja jednak przestanki ocenne
dla stosowania regul interpretacyjnych czy inferencyjnych, ktérymi tradycyjnie
postuguje sie dogmatyka prawnicza w toku egzegezy tekstéw prawnych?.

Podsumowanie

W obszarze, w ktérym ustrojodawca dokonat rozstrzygnie¢ aksjologicznych
nieprawdziwa jest teza o neutralno$ci moralnej panstwa i stanowionego przez
to panstwo prawa. Istnieje pewien obszar regul moralnych uznany przez

' T. Pietrzykowski, Wyzwania moralne. Etyczne problemy prawa, Warszawa 2010, s. 32-33.

P. Dutkiewicz, Problem aksjologicznych..., s. 75.
Z. Ziembinski, Wartosci konstytucyjne..., s. 9.
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prawodawce za uniwersalny, to znaczy wspolny dla wszystkich adresatéw norm
prawnych, i w tym zakresie nalezy méwic nie o neutralnosci moralnej prawa,
ale koherencji prawa z moralnoscig spoteczng. Normy moralne z tego wspol-
nego obszaru stanowig obiektywng podstawe rozstrzygnie¢ prawotworczych,
a'w zwigzku z tym normatywna tres¢ przepiséw prawnych podlega weryfikacji
z punktu widzenia systemu warto$ci lezacego u podstaw ustanowienia danych
przepisow**. Moralnie ,,zdystansowany” lub ,,bezstronny” punkt widzenia* moze
dotyczy¢ wylacznie zagadnien moralnych pominietych przez prawodawce w jego
dziatalnosci prawotworczej, przynaleznych do sfery moralno$ci prywatnej.

Fundament aksjologiczno-prawny funkcjonowania okreslonej zbiorowosci
politycznej stanowi przede wszystkim ustawa zasadnicza. Na wzorzec konsty-
tucyjny nalezy patrze¢ zatem nie tylko w wymiarze $cisle normatywnym, ale
réwniez w wymiarze aksjologicznym?. Zidentyfikowane przez ustrojodawce,
a w konsekwencji uwzglednione takze przez ustawodawce zwyklego, najistot-
niejsze wartosci moralne, inkorporowane do norm konstytucyjnych, staja sie
warto$ciami prawnymi powszechnie obowiazujacymi**. Stan rzeczy, w ktérym
nie daloby sie ustali¢ aksjologicznych podstaw norm prawnych moglby prowa-
dzi¢ do sytuacji, w ktorej okreslenie tre$ci normatywnej i wydanie rozstrzygniecia
zalezaloby tylko od zrecznosci argumentacyjnej, a zatem do sytuacji, w ktorej
nie mozna bytoby méwic o praworzadnosci®.
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Streszczenie

Artykul obejmuje rozwazania z zakresu aksjologii prawa odnoszace si¢ do podnoszonej
w debatach publicznych tezy o moralnej neutralnosci prawa. Autor podkresla, ze prawo
zawsze wywodzi si¢ z okreslonego systemu warto$ci i w zakresie, w ktérym prawodawca
dokonat rozstrzygnie¢ aksjologicznych teza o neutralnosci moralnej prawa jest falszywa.
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W tym zakresie nalezy mowi¢ nie o moralnej neutralnosci, ale aksjologicznej koherencji
prawa z danym systemem moralnym. Normy moralne uwzglednione przez prawodawce
w akcie prawotworczym nalezy postrzega¢ jako obiektywna podstawe aksjologiczna
rozstrzygnieé legislacyjnych. Z tego punktu widzenia weryfikacji podlega normatywna
tre$¢ przepisOw prawa.

SLOWA KLUCZOWE: aksjologia prawa, teoria prawa, neutralnos¢ moralna prawa, racjo-
nalnos¢ aksjologiczna prawa, koherencja aksjologiczna prawa i moralnosci

Summary

Article, written from the perspective of axiology of law, refers to the thesis of moral
neutrality law. The author states that the law is always based on a certain system of
values. The assumption of the moral neutrality of the law is false in the area in which
the legislature has previously made his axiological decisions. In this area, you should not
tell about the moral neutrality, but axiological coherence of law with the moral system.
Moral standards, adopted by the legislature, provide the objective axiological basis for
legislative decisions and consistently for the interpretation of the law.
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of law, axiological coherence of law and morality
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Dominik Tyrawa

Omnibus bonis expedit salvam esse
rem publicam’. Uwagi na tle modelu
bezpieczenstwa w polskiej Konstytucji

Omnibus bonis expedit salvam esse rem publicam. Comments on the
background of the security model in the Polish Constitution

|. Wprowadzenie

Bezpieczenstwo, jedna z pierwotnych potrzeb psychologicznych czlowieka,
obecnie stafa si¢ nie tylko wdziecznym tematem badawczym, ale tez swoistg
moda naukowa. W spoleczenstwach rozwinietych potrzeba bezpieczenstwa,
a dokfadniej nie potrzeba, czyli cos co jest pozadane i poszukiwane, a stan
rzeczywistosci, obecnie jest czyms$ oczywistym, wedle powszechnego myélenia,
czyms$ danym na zawsze i bezwarunkowo.

Taki sposob myslenia moze by¢ brutalnie zweryfikowany, gdyz wystarczy
ze pojawi sie jakas anomalia i dotychczasowe myslenie staje sie tylko i wytacz-
nie przeszloscig, a terazniejszo$¢ brutalnie weryfikuje sposob postrzegania
rzeczywisto$ci. Wystarczy wskaza¢ chocby kazus wschodniej Ukrainy, gdzie
wojna domowa w brutalny sposob zweryfikowala nie tylko postrzeganie bez-
pieczenstwa, ale stworzyla wiele pytan o stalo$¢ bezpieczenstwa jako takiego,
ze szczegOlnym uwzglednieniem poszczegolnych bezpieczenstw rodzajowych,
jak chocby bezpieczenstwo panstwa, bezpieczenstwo publiczne, bezpieczenistwo
polityczne, bezpieczenstwo ekonomiczne, bezpieczenstwo socjalne, bezpieczen-
stwo militarne czy bezpieczenstwo energetyczne.

! Paremia taciniska: Dla wszystkich prawych obywateli korzystne jest bezpieczeristwo

panstwa.
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Przykiady, gdzie stan bezpieczenistwa jest brutalnie konfrontowany z rze-
czywistoscig czasu i miejsca mozna mnozy¢. Czasami jedno wydarzenie, kilka
tysiecy kilometréw od miejsca, w ktorym si¢ znajdujemy, moze spowodowac
potezne konsekwencje w innych, oddalonych od tego miejsca lokalizacjach.
Zadne symulacje, plany, programy czy strategie nie s3 w stanie uchwycic istoty
wszystkich konsekwencji, ktére mogg by¢ powigzane z takim zdarzeniem.

Jak juz zostato wspomniane, zwigkszone badania w zakresie bezpieczen-
stwa sa obecnie swoista modg naukowa. Jak stusznie zauwaza w pierwszych
akapitach swojej ksigzki E.A. Kotodziej, potki biblioteczne w kazdym miescie
czy college’u zawalone sg ksigzkami o bezpieczenstwie?. Mimo tego odmienia-
nie tego pojecia przez przypadki szczegolne, analizowanie wszelkich zagrozen
z tym zwiazanych, poszukiwanie odpowiedzi o wlasciwos¢ czy efektywnosé
poszczegdlnych rozwigzan to nie tylko konieczno$¢, ale tez swoiste zobowigzanie.

Bezpieczenstwo formutowane w sposdb ogolny, jak i poszczegolne bezpie-
czenstwa rodzajowe, wymagaja nie tylko ogélnej prezentacji czy badan, ale takze
szczegolowych analiz, zawsze w kontekscie potrzeb czlowieka. Bez realizacji
potrzeby bezpieczenstwa, cztowiek, jego zdrowie i Zycie, godnos¢ moga by¢
zagrozone, nie tylko wprost, ale takze posrednio.

To krotkie opracowanie nie powstatoby, gdyby nie osoba ksigdza doktora
Marka Kozery, ktéremu opracowanie to chce dedykowa¢. Ksigdz doktor, zaréwno
jako wytrawny badacz, jak i ceniony dydaktyk, porusza si¢ w obszarach badaw-
czych, w ktérym ja jako Autor nie koniecznie si¢ odnajduje. Dlatego tez chce
dedykowac to opracowanie, ktére ma ogdlny walor poznawczy, niemniej uni-
wersalizm poruszanych problemdéw pozwala Zywi¢ nadziej¢ taskawego odbioru
tego opracowania.

Il. Pojecie bezpieczenstwa

Zaréwno polskie akty normatywne, jak i akty prawa migdzynarodowego w czesty
sposdb odwolujg sie do pojecia ,bezpieczenstwa”. Jednak doktadna analiza tychze
odniesien powoduje, ze badacz podejmujacy ten temat, po doglebnej analizie tej
problematyki moze odczuwac daleko posuniety niedosyt. Wszak powszechnym
jest uzywanie pojecia bezpieczenstwa jako takiego, bez definiowania go, niemalze
uznajac, ze mamy do czynienia z pewna oczywistoscia, pojeciem powszechnie
znanym, akceptowanym, definiowanym w sposob jednoznaczny.

> E.A. Kolodziej, Security and International Relations, Cambridge 2005, s. 5.
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Pojecie bezpieczenstwa kazdorazowo winno by¢ powigzane z czlowiekiem,
odnoszone do niego, jego potrzeb, pragnien, mozliwosci itp. Jak najbardziej
stusznym jest poglad, wedle ktorego abstrakcyjna budowa bezpieczenstwa, ktora
nie ma odniesienia do ludzi, jest nic nie warta’.

Aby wiasciwie dookresli¢ czym jest bezpieczenstwo koniecznym jest nawigza-
nie do psychologii, do tzw. teorii realizacji A. Maslowa. Autor ten opisal potrzeby
ludzkie poprzez tzw. piramide. U jej podstaw lezg potrzeby fizjologiczne, to jest:
potrzeba pozywienia, mieszkania, odziezy czy prokreacji. Charakter tych potrzeb
powoduje, ze maja one najsilniejsze oddziatywanie, cztowiek w pierwszej kolej-
nosci dazy do ich zaspokojenia. Potrafig one zdominowa¢ cztowieka, co moze
prowadzi¢ np. do sytuacji, w ktorej cztowiek dazac do ich zaspokojenia, naraza
inne potrzeby na szwank, np. bezpieczenstwo, szacunek, uznanie. U cztowieka,
ktory nie zaspokoil potrzeb pierwotnych, wszystkie inne potrzeby przestaja
istnie¢ lub zostajg zepchniete na dalszy plan. Przyktadem w tym zakresie niech
bedzie gldd, ktéry dominujac nad czlowiekiem wypiera z jego swiadomosci
inne potrzeby*.

Dopiero po zaspokojeniu potrzeb pierwotnych, u cztowieka pojawiajg si¢ inne
potrzeby, do ktérych zaspokojenia bedzie dazyt. Maslow tworzac ich hierarchie,
wskazal najpierw potrzebe bezpieczenstwa, nastepnie potrzebe przynaleznosci
i milosci, potrzebe szacunku oraz na koniec potrzebe samorealizacji’.

Potrzeba bezpieczenstwa wyraza si¢ w poszukiwaniu wlasnie bezpieczenistwa
i stalosci. W jej zakresie mozna wyrdzni¢ dazenie do zaleznoci, poszukiwania
protekeji, unikania sytuacji o niejasnym charakterze, unikania chaosu, dazenia
do tadu, porzadku i praworzadnosci®. Maslow potrzebe te analizowal szczegdl-
nie w kontekscie dzieci i neurotykéw, poniewaz to u takich oséb potrzeba ta
wystepuje najwyrazniej’.

Wydaje sig, ze potrzeba ta w dzisiejszych czasach jest pomijana czy trakto-
wana jako co$ oczywistego. W spoleczenstwach rozwinietych, gdzie zycie ludzkie
ma charakter stabilny, gdzie potrzeby fizjologiczne zaspokaja si¢ w bezproble-
mowy, fatwy i przyjemny sposob, gdzie mamy do czynienia ze spolecznym naci-
skiem na ,,ja” i potrzeby psychiczne, rola bezpieczenstwa jest marginalizowana.
Dopiero, w sytuacji zagrozen, gdy nastepuja realne zagrozenia prawa, porzadku

* J. Bo¢, Konstytucja a prawo administracyjne, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-

giczny” 2011, 1r 2, S. 66.

* A. Maslow, Motywacja i osobowos¢, Warszawa 2009, s. 63-65.

> Ibidem,s. 65-71.

¢ Ibidem,s. 65-68.

7 A. Wisniewski, D. Sleszynski, Koncepcja hierarchicznej struktury potrzeb w teorii Abrahama
H. Maslowa, ,,Studia Philosophiae Christianae” 1976, nr 12, s. 196.
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czy wladzy?®, nastepuje powrdt do potrzeby bezpieczenstwa i traktowanie jej nie
jako czegos oczywistego, tylko pozadanego. Zagrozenie potrzeby bezpieczenistwa
jest prosta drogg do zagrozenia innych potrzeb pierwotnych i w przypadku jego
zagrozenia moze pojawic sie np. widmo glodu.

Zapewnienie poczucia bezpieczenstwa to obecnie podstawa ludzkiej egzy-
stencji®, a jego postrzeganie zalezy od roznych czynnikow. Bezpieczenstwo jako
takie jest definiowane jako ,,stan niezagrozenia, spokoju, pewnosci*°, ,wolnos¢
od leku i niepewnosci™* czy tez ,,stan psychiczny lub prawny, w ktérym jednostka
ma poczucie pewnosci, oparcie w drugiej osobie lub sprawnie dziatajacym
systemie prawnym; przeciwienstwo zagrozenia™*?. Wedle innych ujec jest to
»stan, ktory daje poczucie pewnosci i gwarancje jego zachowania oraz szanse¢
na doskonalenie. Jedna z podstawowych potrzeb cztowieka jest sytuacja odzna-
czajaca si¢ brakiem ryzyka utraty czegos, co czlowiek szczegdlnie ceni™, ,na
przyktad: zdrowia, pracy, szacunku, uczu¢, dobr materialnych™.

Prébujac dookreslic pojecie bezpieczenistwa wydaje sie koniecznym traktowa-
nie tego pojecia jako potrzeby pierwotnej, elementarnej i naczelnej. Pierwotnos¢
nalezy rozumiec¢ jako fakt wywodzenia si¢ tego pojecia z natury ludzkiej, niejako
wpisania go w nature i $cisle skorelowanie z godnoscia cztowieka. Elementar-
no$¢ trzeba powiazac z zyciem jednostki i z faktem, ze pojecie to bedzie miato
charakter podstawowy.

[ll. Model konstytucyjny bezpieczenstwa w Polsce

Bezpieczenstwo to wartos¢ konstytucyjna, ale tez konstytucyjne prawo jednostki.
Wyszczegdlniane jest w wielu aktach konstytucyjnych na $wiecie. Z jednej strony
mamy w tym przypadku poklosie powielenia rozwigzan z zakresu prawa migdzy-
narodowego, gdzie prawo do bezpieczenstwa jest wyrazane wprost, z drugiej zas
strony mamy do czynienia z regulowaniem tego pojecia w sposéb autonomiczny,

A. Maslow, Motywacja i osobowosc, s. 68.
Zob. W. Gizicki, Bezpieczeristwo jako proces polityczno-spoleczny, [w:] J. Switka, M. Kué,
G. Gozdor (red.), Spoteczno-moralna potrzeba bezpieczeristwa i porzgdku publicznego, Lublin
2007, S. 18.

10 H. Szkitadz (red.), Stownik jezyka polskiego PWN. T. 1: A-K, Warszawa 1995, s. 139.
T. Szubrycht (red.), Leksykon bezpieczeristwa morskiego, Gdynia 2008, s. 17.
B. Dungj (red.), Stownik wspotczesnego jezyka polskiego, Warszawa 1996, s. 51.
J. Borkowski, Stownik terminow z zakresu psychologii dowodzenia i zarzgdzania, Warszawa
2000, 8. 17.

" J. Kaczmarek, W. Lepkowski, B. Zdrodowski (red.), Stownik termindw z zakresu bezpie-
czeristwa narodowego, Warszawa 2008, s. 14.
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uwzgledniajacy specyfike danego panstwa, szczegélne problemy polityczne, eko-
nomiczne czy spoleczne. Najwazniejszym powodem takich dziafan jest fakt, ze
w tym przypadku mamy do czynienia z jedng z podstawowych potrzeb czlowieka.

Bezpieczenstwo jako wartos¢ konstytucyjna, ale tez prawo podstawowe przy-
stugujace jednostce, zostalo wskazane w niektorych konstytucjach panstw europej-
skiej. W tym zakresie mozna wskaza¢ cho¢by: Bulgarie, Cypr, Finlandig, Francje,
Hiszpani¢, Holandig¢, Malte, Portugalie, Rumunig, Stowenig, Szwecje czy Wegry.

W Konstytucji RP pojecie bezpieczenstwa zostalo uzyte w réznych konfi-
guracjach. W preambule nie znajdziemy tego pojecia. Ustrojodawca tworzac
podstawowe rozwigzania normatywne, nadajgc im sens aksjologiczny i pro-
gramowy, nie zdecydowat sie wykorzystac tego pojecia. Mamy w niej tylko
i wylacznie odwotanie do pojecia wolnosci, ktore mozna i nalezy jednak powigza¢
z pojeciem bezpieczenstwa, czy konkretniej z prawem do bezpieczenstwa, ale
tez z godnoscig osoby ludzkie;j.

Pojecie bezpieczenstwa zostalo uwzglednione w art. 5 Konstytucji RP*.
Przepis ten okresla funkcje panstwa, czyli kierunki jego dziatania oraz cele,
ktore panstwo winno realizowaé. Wyszczegdlnienie tych kierunkow i celéw
w jednym miejscu jest bardzo istotne, poniewaz mamy w tym przypadku do
czynienia z konkretnymi kompetencjami i zadaniami organéw panstwa w ogole,
ze szczegolnym uwzglednieniem organéw konstytucyjnych, czyli posiadajacych
zrodlo swojego dziatania wlasnie w ustawie zasadniczej'.

Opisujac wskazane kierunki dziatania panstwa i jego cele, ktére mozna okre-
sli¢ jako cele najbardziej podstawowe i 0 najwyzszej doniosto$ci, nalezy zwrdci¢
uwage na to, ze kluczowg funkcja jest strzezenie niepodlegtosci i nienaruszalnosci
terytorium Rzeczypospolitej. Te dwa wymogi sg ze sobg $cisle powigzane. Mamy
w tym przypadku do czynienia z przepisem programowym, ktory wymaga od
wszelkich czynnikow wladzy publicznej, aby wlaczyly sie, za pomocg wszystkich
posiadanych przez nie kompetencji, we wskazane tam dzialania".

Regulacja konstytucyjna tworzy zasade, wedle ktérej panistwo polskie jest
zobligowane do zapewnienia bezpieczenistwa obywatelom. To zadanie ma pole-
gac na przeciwdzialaniu wszelkim zagrozeniom i zamachom w stosunku do

15

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 ., nr 78,
poz. 483 z pdzn. zm.), dalej Konstytucja RP.

1 'W. Skrzydtlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Krakéw 2002, s. 17-18.
»Analiza przepisoéw konstytucyjnych prowadzi do wniosku, ze zadania réznych organéw
mogg naktadac si¢ na siebie. Ochrona niepodleglosci panstwa i niepodzielnosci jego terytorium
oraz zapewnienie bezpieczefistwa i nienaruszalnosci jego granic jest konstytucyjnym zadaniem
Prezydenta RP, Rady Ministrow oraz wszelkich innych organéw wiadzy publicznej”, zob. wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 czerwca 2008 r., K 52/07, LEX nr 395169.
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obywateli, w szczegdlnosci dziataniom o charakterze bezprawnym. Zapewnienie
bezpieczenistwa obywatelom nalezy odczytywaé w sposob waski, czyli powinno
by¢ odpowiedzig na zagrozenia i zamachy, przy czym dziatania w tym zakresie
moga miec zaréwno charakter realny, jak i profilaktyczny i odnosic si¢ beda do
rzeczywistych, jak i potencjalnych sytuacji. Wskazana klauzula nie pozwala
jednak na wprowadzenie ograniczen praw i wolnosci oraz nie daje mozliwosci
ochrony cztowieka, przed zagrozeniami z jego wlasnej strony, np. szkodliwymi
dziataniami w stosunku do wtasnego zdrowia czy wrecz Zycia.

Konstytucyjna zasada bezpieczenstwa wyrazona w art. 5 ,polega na
zapewnieniu bezpieczenstwa obywateli, co powinno przybiera¢ posta¢ m.in.
przeciwdziatania, w tym poprzez dziatania profilaktyczne, rzeczywistym lub
potencjalnym, ale realnym, bezprawnym zagrozeniom i zamachom wobec oby-
wateli”*8. W przypadku tej zasady bezpieczenstwo ,jest jedng z fundamentalnych
potrzeb podmiotu i zarazem jednym z najwazniejszych celow jego dzialania,
niezaleznie od tego, czy podmiotem tym jest jednostka ludzka, czy panstwo™.
Zasada bezpieczenistwa ma charakter szeroki, obejmujgc m.in. rézne rodzaje
bezpieczenstwa®. W sytuacjach kolizyjnych zasada ta przewaza nad interesem
indywidualnym jednostki*, a bezpieczenistwo jako takie jest jedng z najistot-
niejszych wartosci chronionych konstytucyjnie*2.

Bez watpienia mamy w tym przypadku do czynienia z zobowigzaniem po
stronie panstwa, aby tak tworzy¢ system bezpieczenstwa (zarowno system ustro-
jowy, jak i materialno-proceduralny), aby z jednej strony chroni¢ funkcjonowanie
panistwa, a z drugiej strony zapewnic jednostce poczucie bezpieczenstwa. Nie jest
to jednak zobowigzanie, wedle ktdrego mamy prawo do bezpiecznego panstwa®,
dodatkowo jednostka nie moze zada¢ od panstwa takiej ochrony, jaka uznaje
ona za odpowiednig*. To po stronie paristwa jest takie dookreslenie systemu

'8 P.Daniluk, Amnestia i jej konstytucyjne uwarunkowania, ,,Przeglad Sejmowy” 2014, nr 3,

S. 74.

Y M. Serowaniec, W. Woch, Kategoria bezpieczeristwa w ujeciu prawno-filozoficznym, ,,Studia
Turidica Toruniensia” 2016, nr 1, S. 162.

2 Por. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, 8. 73.
Wyrok wojewddzkiego sadu administracyjne w Olsztynie z dnia 22 grudnia 2016 r.,
11 SA/Ol 1276/16, LEX nr 2189505.

* Wyrok wojewddzkiego sadu administracyjne w Olsztynie z dnia 20 grudnia 2016 r.,
11 SA/Ol 1010/16, LEX nr 2189334.

**  D. Dudek, Konstytucyjna wolnos¢ cztowieka a tymczasowe aresztowanie, Lublin 1999,

21

8. 107.
% P.Sarnecki, Normy programowe w Konstytucji i odpowiadajgce im wolnosci obywatelskie,
[w:] L. Garlicki, A. Szmyt (red.), Szes¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Doswiadczenia

i inspiracje, Warszawa 2003, S. 254.
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bezpieczenstwa, ktory bedzie wspotgral z mozliwosciami dziatania panstwa
w tym zakresie.

Pojecie bezpieczenstwa jest tez wykorzystywane w dalszych regulacjach
konstytucyjnych. W tym zakresie mozna wskaza¢ art. 26 Konstytucji, wedle
ktérego Sity Zbrojne Rzeczypospolitej Polskiej stuzg zapewnieniu bezpieczenstwa
i mamy w tym przypadku poglebienie zasady bezpieczenstwa.

Termin ,bezpieczenstwo” jest tez wykorzystywany w odniesieniu do: prawa
do sadu, gdzie bezpieczenistwo panstwa moze stanowi¢ podstawe wylaczenia jaw-
nosci rozprawy*, wolnosci sumienia i wyznania, gdzie wolno$¢ uzewnetrzniania
religii moze by¢ ograniczona, gdy jest to konieczne do ochrony bezpieczenstwa
panstwa?¢, prawa do informacji publicznej, gdzie bezpieczenstwo panstwa moze
stanowic jedna z podstaw ograniczenia tego prawa* czy tez poprzez wyodreb-
nienie rodzajowe bezpieczenstwa, tj. wskazanie bezpieczenstwa ekologicznego,
ktore wtadze publiczne prowadzac polityke winny zapewni¢, zaréwno wspot-
czesnemu, jak i przyszlym pokoleniom®. Ponadto bezpieczenstwo uzyte zostato
w odniesieniu do ochrony konsumentéw, uzytkownikéw i najemc6éw* oraz jako
zadanie organéw konstytucyjnych, tj. Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej*°,
Rady Bezpieczenstwo Narodowego®', Rady Ministrow??, a takze w kontekscie
stanu wyjatkowego?. Dlatego tez mozna stwierdzi¢, ze pojecie to ma rézne
konotacje konstytucyjne*.

Opisujac model bezpieczenstwa w Konstytucji RP nie wolno takze pominga¢
dalszych rozdzialéw, niz rozdziat pierwszy czy drugi, Konstytucji RP, ze szcze-
g6lnym uwzglednieniem systemu konstytucyjnych organéw panstwa. Organy te
wprost wskazuje Konstytucja. Dodatkowo wyszczegélnione sg ich kompetencje,
ktére winny mie¢ charakter roztaczny, czyli nie powinny si¢ krzyzowa¢ w ramach
dziatania innych organéw, chyba ze wyraznie zostanie wskazana koniecznos¢
wspotdziatania tych podmiotéw. Przy czym wspotdziatanie nie moze by¢ swo-
istym alibi dla braku wyraznego dookreslenia kto jest za co odpowiedzialny.
Jako przyklad szczegdlny w tym zakresie nalezy wskaza¢ chocby konieczno$¢

> Art. 45 ust. 2 Konstytucji RP.

* Art. 53 ust. 5 Konstytucji RP.

¥ Art. 61 ust. 3 Konstytucji RP.

*  Art. 74 ust. 1 Konstytucji RP.

*  Art. 76 Konstytucji RP.

% Art. 126 ust. 2 oraz art. 130 Konstytucji RP.

31 Art. 135 Konstytucji RP.

2 Art. 146 ust. 4 pkt 7 i 8 Konstytucji RP.

* Art. 230 ust. 1 Konstytucji RP.

3% Zob.w tym zakresie A. Bien-Kacala, Bezpieczeristwo w Konstytucji RP z 1997 1. — wstgpna
diagnoza, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2015, nr 2,s. 111 n.

—
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wspoldziatania Prezydenta RP z Radg Ministréw w zakresie prowadzenie poli-
tyki zagranicznej panstwa. Na plaszczyznie tej regulacji pojawily si¢ problemy
faktyczne w tym zakresie, stynny spor o krzesto w ramach funkcjonowania
przedstawicieli panstwa polskiego w strukturach Unii Europejskiej. Trybunat
Konstytucyjny w tym zakresie, bazujac na normie konstytucyjnej, wydat iscie
salomonowy wyrok (postanowienie), ktory de facto nic nie rozstrzygnal®s.

Podsumowujac, bezpieczenstwo jest bez watpienia warto$cig konstytucyjna,
zarébwno w innych krajach europejskich, jak i w polskiej ustawie zasadnicze;.
Zawezajac rozwazania tylko do polskiego systemu prawnego nalezy zauwazy¢, ze
ustrojodawca wprost uregulowat tylko zasade bezpieczenstwa, jako zobowigzanie
panstwa polskiego do dziatan, ktére bedg mialy na celu ochrone jednostki, ze
szczegdlnym uwzglednieniem obywatela, przed niebezpieczenstwem.

Zasada ta ma charakter ogélny, to oznacza, ze jej konkretyzacja winna
nastapi¢ w ustawach szczegolnych. Na szczeblu konstytucyjnym zasada ta jest
pogtebieniem zasady niepodlegtosci i nienaruszalnosci granic. Tylko petna
realizacja zasady niepodleglodci i nienaruszalnosci granic pozwala w sposéb
szczegolny zagwarantowac inne elementy wyszczegdlnione w art. 5 Konstytucji
RP, m.in. takze bezpieczenstwa. Trzeba zauwazy¢, Ze wspomniana zasada rodzi
zobowigzanie ze strony panstwa polskiego do zapewnienia bezpieczenstwa, nie
konkretyzujac jakie dziatania maja by¢ podjete w tym zakresie. To panstwo pol-
skie, uwzgledniajac mozliwosci administracyjne, finansowe oraz ekonomiczne,
realizujac cele polityczne i gospodarcze moze, poprzez rozwigzania ustrojowo-
-instytucjonalne, jak i materialno-proceduralne, w ramach dzialan szczegdlnych
i ustaw szczegdlnych, ze szczegdlnym uwzglednieniem przepisow prawa admi-
nistracyjnego, konkretyzuje te zasade na szczeblu ustawowym i wykonawczym.

IV. Podsumowanie

Dla wszystkich prawych obywateli korzystne jest bezpieczenstwo panstwa to
tacinska paremia, ktdra rozpoczety zostal ten artykul. Bezpieczenstwo pan-
stwa to niezwykle ztozona problematyka, gdzie gtéwna rol¢ odgrywaja wlasnie
regulacje prawne.

Prawy obywatel, ktory w sposob w pelny i Swiadomy realizuje swoje obo-
wiazki w stosunku do panistwa, na zasadzie wzajemnosci ma prawo oczekiwac

> Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 maja 2009 r., Kpt 2/08 (M.P. nr

1747, poz. 478).
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wlasciwych rozwigzan prawnych, ktdre nie tylko gwarantujg bezpieczenstwo
panstwa, a w szczegolny sposob przekladajg si¢ na bezpieczenstwo osobiste
cztowieka.

Polski model konstytucyjny bezpieczenstwa ma tylko i wylacznie charak-
ter ogolny i wprowadzajacy. Mamy w tym przypadku do czynienia z bardzo
ostroznym sformutowaniem potrzeby zapewnienia bezpieczenstwa po stronie
organdw panstwa, a nie wyartykulowaniem indywidualnego prawa do bezpie-
czenstwa. Taki ostroznie sformutowany model przenosi gléwny ciezar regulacji
na poziom ustawowy.

Bibliografia

Akty normatywne

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 1., nr 78,
poz. 483 z pdzn. zm.).

Orzecznictwo

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 czerwca 2008 ., K 52/07, LEX nr 395169.

Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 maja 2009 r., Kpt 2/08 (M.P. nr
1747, POz. 478).

Wyrok wojewddzkiego sadu administracyjnego w Olsztynie z dnia 20 grudnia 2016 .,
I1SA/Ol 1010/16, LEX nr 218933 4.

Wyrok wojewddzkiego sadu administracyjnego w Olsztynie z dnia 22 grudnia 2016 1.,
I1SA/Ol 1276/16, LEX nr 2189505.

Literatura

B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012.

A. Bien-Kacala, Bezpieczeristwo w Konstytucji RP z 1997 r. — wstepna diagnoza, ,,Przeglad
Prawa Konstytucyjnego” 2015, nr 2.

J. Bo¢, Konstytucja a prawo administracyjne, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 2011, nr 2.

J. Borkowski, Stownik termindw z zakresu psychologii dowodzenia i zarzgdzania, War-
szawa 2000.

P. Daniluk, Amnestia i jej konstytucyjne uwarunkowania, ,Przeglad Sejmowy” 2014, nr 3.

D. Dudek, Konstytucyjna wolnos¢ cztowieka a tymczasowe aresztowanie, Lublin 1999.

B. Dunaj (red.), Sfownik wspélczesnego jezyka polskiego, Warszawa 1996.

W. Gizicki, Bezpieczetistwo jako proces polityczno-spoleczny, [w:] J. Switka, M. Ku¢, G.
Gozdor (red.), Spoleczno-moralna potrzeba bezpieczeristwa i porzgdku publicz-
nego, Lublin 2007.



Artykut prawniczy | 59

J. Kaczmarek, W. Lepkowski, B. Zdrodowski (red.), Stownik termindw z zakresu bezpie-
czeristwa narodowego, Warszawa 2008.

E.A. Kolodziej, Security and International Relations, Cambridge 2005.

A. Maslow, Motywacja i osobowos¢, Warszawa 2009.

P. Sarnecki, Normy programowe w Konstytucji i odpowiadajgce im wolnosci obywatelskie,
[w:] L. Garlicki, A. Szmyt (red.), Szes¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.
Doswiadczenia i inspiracje, Warszawa 2003.

M. Serowaniec, W. Woch, Kategoria bezpieczeristwa w ujeciu prawno-filozoficznym,
»Studia Iuridica Toruniensia” 2016, nr 1.

W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Krakéw 2002.

H. Szkitadz (red.), Sfownik jezyka polskiego PWN. T. 1: A-K, Warszawa 1995.

T. Szubrycht (red.), Leksykon bezpieczeristwa morskiego, Gdynia 2008.

A. Widniewski, D. Sleszynski, Koncepcja hierarchicznej struktury potrzeb w teorii Abra-
hama H. Maslowa, ,,Studia Philosophiae Christianae” 1976, nr 12.

Streszczenie

W artykule tym, o charakterze wprowadzajacym, zaprezentowany zostal model bez-
pieczenstwa w polskiej ustawie zasadniczej. Model ten ma charakter ogdlny, a jego
konkretyzacja nastepuje na poziomie konstytucyjnym. Model ten wspolgra z potrzebami
psychologicznymi czlowieka.
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ludzkie

Summary
In this article, the introductory character, introduced in the Polish security model was
the basic law. This model is of a general nature, and its instantiation follows a consti-

tutional level. This model matches the psychological needs of man.
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Konrad Dyda

Urzad proboszcza i wikariusza
w kodyfikacjach prawa Kosciota
tacinskiego

The ecclesiastical office of parish priest and vicar in codifications of latin
Church

Wstep

Prawo Kosciola, analogicznie do innych systeméw jurydycznych, jest zbiorem
norm regulujacych zycie spotecznosci — w tym wypadku Ludu Bozego. Zasad-
nicza odmiennosci jurysprudencji koscielnej wynika z natury Kosciota jako
wspolnoty nadprzyrodzonej, ktorej gtdwnym celem jest uswiecenie i zbawienie
cztowieka. Nie zmienia to faktu, ze prawo kanoniczne mozna bada¢ metodami
wlasciwymi dla swieckiego prawodawstwa, a jego rola w codziennym Zzyciu
Kosciofa i jego wiernych jest nie do przecenienia — zwlaszcza w zakresie prawa
sakramentow, czy ustroju hierarchicznego. Niniejsza praca traktuje o zagad-
nieniach wchodzacych w sklad drugiego z wymienionych obszaréw. Celem
prezentowanego artykulu jest analiza regulacji prawnych dotyczacych urzedow
proboszcza i wikariusza w historycznym Kodeksie Prawa Kanonicznego z 1917
roku oraz obowigzujacym Kodeksie z 1983 roku.

Dla lepszego zrozumienia badanej problematyki zostang poczynione uwagi
natury historycznej nad rozwojem tych urzedéw koscielnych w Kosciele tacin-
skim. Punktem wyjscia rozwazan bedzie pojecie parafii, z ktorej funkcjonowa-
niem postuga wikariusza i proboszcza jest bezposrednio zwigzana.
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1. Pojecie Parafii

Parafia jest podstawowg komorka organizacyjng Kosciota Katolickiego'. Stanowi
ja okreslona wspolnota wiernych, utworzona na stale w Kosciele partykularnym.
Poczawszy od IV wieku terminem ,parafia” oznaczano terytorium na ktérym
wladze sprawowat biskup. W tym okresie prezbiterzy, mieszkajacy dotagd w mie-
$cie biskupim zaczeli tworzy¢ wspolnoty wokot nowych swigtyn wznoszonych
poza miastem bedacym rezydencja biskupa. Stad tez dwcze$nie parafia byla
struktura poréwnywalng do dzisiejszej diecezji. Od ok. VI w. termin ,parafia”
zaczeto uzywacé w znaczeniu dzisiejszym?.

Zgodnie z kan. 216 § 1 Kodeksu Prawa Kanonicznego z 1917 roku’ die-
cezje nalezalo podzieli¢ na oddzielne czesci terytorialne i przydzieli¢ do nich
kosciét wraz z okreslonym ludem i wtasnym pasterzem. Owczesni kanonisci
wypracowali definicje parafii zgodnie z ktora jest nig czes¢ diecezji posiadajaca
wlasny kosciot, wlasny lud i wlasnego duszpasterza sprawujacego na mocy prawa
postuge duszpasterska. Kodeks z 1917 roku rozrdzniat parafie inkorporowane,
nieinkorporowane; usuwalne, nieusuwalne; terytorialne, personalne; macie-
rzyste, filialne oraz diecezjalne i zakonne*. Natomiast koncepcja parafii zawarta
w obowigzujacym Kodeksie koresponduje z wypowiedziami Soboru Watykan-
skiego I na temat jej natury. Co prawda w dokumentach ostatniego soboru brak
definicji tego pojecia, jednak analiza wypowiedzi Ojcéw soborowych pozwala
wysuna¢ wniosek, iz wedlug nich parafia to wspdlnota wiernych podlegajacych
kierownictwu prezbitera, ktory dzieki swojemu postuszenstwu wladzy biskupa
gwarantuje jednos¢ wspdlnoty parafialnej z Kosciotem partykularnyms.

Parafia jest wspolnota o strukturze hierarchicznej do ktérej przynalezy okre-
$lona grupa wiernych z proboszczem jako jej pasterzem. Proboszcz zostaje
mianowany na swoj urzad przez biskupa, ktérego jest niejako ,alter ego”. Stad
tez w pewien sposob parafia jest Kosciolem podporzadkowanym diecezji — jako
modelowemu Ko$ciotowi partykularnemu. Podstawowym celem parafii jest
zapewnienie konkretnej wspdlnoty, blisko ze soba zjednoczonych wiernych.

1

Sobor Watykariski II, Dekret o Apostolstwie Swieckich Apostolicam Auctositatem, AAS
58 (1966), pp. 837-864, Dokumenty Soboru Watykariskiego II. Konstytucje. Dekrety. Deklaracje,
Poznan 2002, S. 425-472.

> W. Géralski, Lud Bozy. Koscielne prawo osobowe, Czestochowa 2006, s. 276-277.
Codex Iuris Canonici. Pii X Pontificis Maximi iussu digestus, Benedicti Papae XV auctoritate
promulgatus, AAS 09 II (1917), pp.1-521, dalej: KPK/17, kan. - kanon

* E. Sztafrowski, Parafia w hierarchicznej strukturze Kosciola, ,Prawo Kanoniczne”,
3-4(1991), 5. 54-55. 51-74

® L. Gerosa, Prawo Kosciola, Poznan 1999, s. 351.

3
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Posoborowa odnowa prawa kanonicznego koncentrowala si¢ na elemencie
wspolnotowym parafii, uzewnetrzniajacym sie w celebracjach liturgicznych,
inicjatywach duszpasterskich, spotkaniach wiernych w dialogu i przyjazni.
Parafia nie powinna si¢ zamykac¢ sama w sobie, ale otwierac si¢ na wspolnoto-
wos¢ diecezjalng we wspdlpracy z biskupem i prezbiterium diecezjalnym oraz
Kosciotem powszechnym®.

Zgodnie z obowigzujacym Kodeksem Prawa Kanonicznego pasterzem parafii
jest proboszcz, sprawujacy swoja funkcje pod zwierzchnictwem biskupa die-
cezjalnego (kan.515§1)7, ktéry mu powierza jurysdykcje w imieniu Kosciota.
Wiladza, jaka przystuguje proboszczowi, jest zwyczajna i w swoim zakresie
wlasna, czyli wykonuje on ja w imieniu wlasnym. Znaczy to, ze proboszcz nie
jest wikariuszem biskupa®. Tylko biskup diecezjalny posiada kompetencje do two-
rzenia, zniesienia i zmiany granic parafii, a kazda z nich z mocy prawa posiada
osobowos¢ prawng (kan. 51592,3). Z tego tytutu wynika zdolnos¢ prawna i zdol-
no$¢ do czynnosci prawnych. Wszelkie akty tej osoby prawnej sa podejmowane
przez proboszcza?, oczywiscie w ramach ograniczen wynikajacych z przepisow
prawa zaréwno powszechnego, jaki partykularnego. Parafia z natury rzeczy
powinna by¢ terytorialna, jednak prawo zezwala aby tworzy¢ jej odpowiedniki
personalne (kan. 518).

2. Urzad Proboszcza

Prawodawca koscielny w KPK/17 definiowal proboszcza jako kaptana lub osobe
moralng (instytucje ko$cielne, z ktorymi zostaly ztaczone parafie, np. kapituly,
klasztory), ktorej zostata powierzona parafia jako tytul (Zrédlo utrzymania),
polaczony z duszpasterstwem spelnianym pod wtadzg ordynariusza (kan.
451). Zgodnie z nieobowigzujacym juz kodeksem samo stanowisko probosz-
cza nie dawato mu jurysdykcji ,,in foro externo’, a jego urzgdem byto officium
duszpasterskie. Proboszcz byt delegatem biskupa, lecz dzialal wlasng powaga

¢ E Coccopalmerio, Il concetto di parrocchia nel CIC 1983, [w:] Parafia w prawie kanonicz-

nym i prawie polskim, red. S. Glodz, ]. Krukowski, M. Sitarz, Lublin 2013, s. 7- 37.

7 Codex luris Canonici. Auctoritate Joannis Pauli PP II promulgatus, AAS 75 11 (1983), pp.
1-317; Kodeks Prawa Kanonicznego, przektad polski zatwierdzony przez Konferencje Episkopatu
Polski, Poznan 1984, dalej: KPK/83.

®  Por. J.Krukowski, Parafie, proboszczowie i wikariusze parafialni, [w:] Komentarz do
Kodeksu prawa kanonicznego. Ksigga II. Lud Bozy. Czes¢ I1. Stréj hierarchiczny Kosciola, red. J.
Krukowski, Poznan 2005, s. 417-418.

°  Tamze.
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(»potestate propria et ordinaria”), stad tez biskup diecezjalny mogl pozbawi¢
proboszcza wladzy duszpasterskiej tylko z waznego powodu, ale jako pasterz
diecezji zawsze mial prawo wykonywac¢ funkcje duszpasterskie wobec parafian
danego proboszcza.

Owczesne prawo kanoniczne rozrézniato nastepujace kategorie probosz-
cz6[w:] habitualnych (gdy proboszczem byta osoba moralna, ktére miata zatrosz-
czy¢ sie o sprawowanie urz¢du przez konkretna osobe), aktualnych (tych, ktérzy
faktycznie spelniali duszpasterstwo); usuwalnych, nieusuwalnych; zwigzanych
z terytorium parafii (terytorialnych) lub tylko z wiernymi bez wzgledu na to,
gdzie oni mieszkajg (personalnych); $wieckich i zakonnych.

Kodeks z 1917 roku przewidywat szeroki katalog obowigzkéw proboszcza.
Zadania zwigzane z u$wigcaniem powierzonych sobie wiernych obejmowaty
m.in.: sprawowanie Eucharystii i troske o godne jej przyjmowanie przez wiernych
(kan. 468, kan. 514, kan. 743, kan. 761, kan. 760, kan. 787, kan. 854, kan. 863,
kan. 1018, kan. 939), uroczyste udzielanie chrztu, sprawowanie sakramentu
pokuty (kan. 873, kan. 899), celebrowanie sakramentu namaszczenia chorych
(kan. 848, kan. 859), asystowanie przy zawieraniu sakramentu malzenstwa
i blogostawienie matzonkéw (kan. 998, kan. 1000, kan. 1019), odprawianie
pogrzebow (kan. 1230), blogostawienie doméw, Swiecenie palm, wody chrzciel-
nej w Wielka Sobote, prowadzenie procesji poza kosciotem, odprawienie nie-
szporow (kan. 567, kan. 2256). Prawodawca zobowiazywat tez proboszcza do
szeregu czynnosci z zakresu przepowiadania Stowa Bozego, takich jak: gloszenie
kazan (kan. 1333,kan.1334), organizacja misji (kan. 1349), przestrzeganie przed
czytaniem ztych ksigzek (kan. 1405), dbanie 0 nawrdcenie wiernych (kan. 1350).
Poza tym proboszcz byt zobligowany do troszczenia si¢ 0 zabudowania ko$cielne
i parafialne (kan. 1523), aplikowania mszy $w. za powierzony sobie lud oraz
prowadzenia kancelarii parafialne;j™.

Kodeks Prawa Kanonicznego z 1983 roku nieco odmiennie, w duchu odnowy
soborowej, reguluje sprawowanie urzedu proboszcza. Podstawowym kryterium
stawianym przez prawo kandydatom na ten urzad, wymaganym do jego waznego
objecia, jest przyjecie swiecen prezbiteratu (kan. 521§1). Poza tym od prezbi-
teréw majacych by¢ mianowanymi na urzad proboszcza prawodawca wymaga
odznaczania si¢ zdrowa nauka, gorliwoscig pasterska oraz innymi cnotami,
ktore sg potrzebne do kierowania dang parafig (kan. 521§1,2). Kwalifikacje te
powinny by¢ sprawdzone w odpowiedni sposob. Przed nominacj¢ kandydata
biskup moze wystuchac opinii dziekana, innych kaptanéw jak rowniez wiernych

19 Zob. 1. Grabowski, Prawo kanoniczne wedtug nowego kodeksu, Lwow 1927, s. 270-278.
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swieckich (kan. 524). Funkcji proboszcza nie powinna spetnia¢ osoba prawna,
chyba, ze zostanie powierzona kleryckiemu lub zakonnemu instytutowi zycia
konsekrowanego. W takim wypadku jeden z prezbiterow powinien petnic¢ urzad
proboszcza (kan. 520§1). Dokladny sposob dokonania takiego powierzenia
reguluje kan. 520§2. Zasada jest rowniez, ze jeden kaptan stoi na czele jednej
parafii (kan. 526§1). Ponadto proboszcz ma obowigzek rezydowania w domu
parafialnym w poblizu kosciofa (kan. 533 §1).

Procedura prowizji kanonicznej na urzad proboszcza obejmuje nastepujace
etapy: 1. wyznaczenie kandydata na urzad, 2. nominacje, 3. wprowadzenie
w urz¢dowanie przez ordynariusza (lub jego delegata) i objecie urzedu przez
proboszcza. Przed rozpoczeciem swoich zadan powinien on zlozy¢ wyznanie
wiary (kan. 833). Dopiero po dokonaniu wszystkich aktéw prowizji kanonicznej
proboszcz zyskuje swoje uprawnienia®*. Sprawuje on swdj urzad pod wladza
biskupa diecezjalnego w sensie eklezjologicznym i prawnym. W pierwszym
znaczeniu poprzez budowanie wspolnoty Kosciota w danej parafii, natomiast
w drugim ze wzgledu na nominacje'. Jest ona podstawg wykonywania urzedu.
Proboszcz, jako przedstawiciel wladzy Ko$ciota w kazdej parafii powolany jest
przede wszystkim do wykonywania zadan nauczania, u$wiecania i rzadzenia
(kan. 519). Dokonuje tego poprzez sprawowanie sakramentow, sakramentaliow
i gloszenie Stowa Bozego. Zadania i obowiazki proboszcza z zakresu ,munus
sanctificandi” sg przez niego wykonywane zwlaszcza w sprawowaniu liturgii
zgodnie z zasadami prawa’. Tego typu zobowiazania pasterza parafii upraw-
niajg wiernych do domagania si¢ postugi duszpasterskiej ze strony swojego
proboszcza™.

K. Graczyk wyrdznia trojakiego rodzaju wladzg proboszcza: 1) jurysdykcje
zewnetrzng sakramentalng i pozasakramentalng; 2) wiadze ojcowska (,,potestas
domestica”) czuwania nad wiernymi i pouczania ich (napominania); 3) wladz¢
administrowania parafig, prowadzenia dziet milosierdzia, nadzoru nad stowa-
rzyszeniami i bractwami religijnymi*s. W aspekcie pierwszym nalezy zdefinio-
wac na czym polega jurysdykcja zewnetrzna i wewnetrzna. Wtadza rzadzenia
sprawowana w zakresie zewnetrznym (,in foro externo”) powoduje skutki jawne

"' J. Krukowski, Parafie, proboszczowie...., 427n.

K. Graczyk, Prawno - spoleczna funkcja proboszcza w swietle przepisow prawa Kosciola
Katolickiego, ,,Studia Wloctawskie” 13(2011), s.73n.

*J. Krukowski, Kompetencje proboszcza w realizacji uswigcajgcego zadania Kosciola, [w:]
Parafia w prawie kanonicznym i prawie polskim, red. S. G16dz, J. Krukowski, M. Sitarz, Lublin
2013, 8. 197-216.

" Tamze.

Tamze.
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wobec spotecznosci, dajace si¢ stwierdzi¢ i udowodni¢, natomiast wykonywana
w zakresie wewnetrznym (,,in foro interno”) zaradza potrzebom sumienia pod
ostong tajemnicy™.

Prawodawca koscielny rezerwuje takze pewnie funkcje specjalnie powierzone
proboszczowi. Nalezg do nich: udzielanie chrztu, sakramentu bierzmowania
osobom znajdujgcym si¢ w niebezpieczenstwie $mierci, namaszczenia chorych
i Wiatyku, a takze apostolskiego blogostawienstwa; asystowanie przy zawiera-
niu malzenstw i blogostawienie ich, celebrowanie pogrzebéw, §wiecenie zrédta
chrzcielnego w okresie wielkanocnym, prowadzenie procesji poza kosciolem
oraz dokonywanie uroczystych poswiecen poza kosciotem, bardziej uroczyste
sprawowanie Eucharystii w niedziele i $wieta (kan. 530). Specyficzng forma
sprawowania postugi duszpasterskiej proboszcza jest aplikowanie mszy $w. za
powierzony sobie lud w kazda niedziele i uroczystos¢ (kan. 53451).

Jakkolwiek zwyczajnymi szafarzami chrztu, na mocy kan. 861 §1, sg biskup,
prezbiter i diakon, to jednak zadnemu z nich nie wolno udziela¢ tego sakramentu
na obcym terytorium bez zezwolenia udzielonego przez wlasnego proboszcza
(kan. 862). Oczywiscie z szafowaniem chrztu wigzg si¢ inne obowiazki pro-
boszcza: pouczenie wiernych o prawidtowym udzielaniu tego sakramentu (kan.
861§2), przygotowania rodzicéw naturalnych i chrzestnych oraz wpisanie tego
aktu do ksiegi ochrzczonych (kan. 87751). W przypadku sakramentu bierzmo-
wania, jezeli po stronie kandydata zaistnieje niebezpieczenstwo §mierci, upowaz-
nienie do jego udzielenia zyskuje kazdy prezbiter. Jednak, z racji na swéj urzad,
na pierwszym miejscu otrzymuje je proboszcz’. Kompetencje do udzielania
wiatyku, sakramentu namaszczenia chorych i blogostawienstwa papieskiego
réwniez zostaly przyznane proboszczowi (kan. 530 n.3) z zachowaniem odpo-
wiednich przepiséw. Do waznego asystowania przy zawieraniu malzenstwa
chrzescijanskiego w imieniu Kosciota Kodeks Prawa Kanonicznego upowaznia
ordynariusza miejsca i proboszcza parafii. Asystowanie przy zawieraniu tego
sakramentu nie jest funkcja powierzong tylko pasterzowi parafii. Jednakze
inny kaptan lub diakon moze asystowac przy zawieraniu matzenstwa jedynie
na podstawie delegacji udzielonej przez proboszcza lub ordynariusza miejsca
(kan. 1108$1).

Do funkcji specjalnie powierzonych proboszczowi z zakresu wladzy rzadze-
nia prawodawca przypisuje: dyspensowanie od przeszkod matzenskich oséb

16 T. Pawluk, Prawo Kanoniczne wedtug Kodeksu Jana Pawla II. Tom 1. Zagadnienia wstepne

i normy o0gélne, Olsztyn 1985, s.153.
7 L. Adamowicz, Wprowadzenie do prawa sakramentéw $w. wedlug Kodeksu Prawa Kano-
nicznego i Kodeksu Kanonow Katolickich Kosciotéw Wschodnich, Lublin 1999, s.80.
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znajdujacych si¢ w niebezpieczenstwie smierci i wypadku naglacym (kan.
1079-1080), uprawnienie do udzielania dyspens od $§lubu prywatnego (kan.
1196), wladze do zawieszania, dyspensowania lub ztagodzenia przysiegi (kan.
1203) lub dyspensowanie od obowigzku przestrzegania dni swigtecznych i postu
(kan.1245).

Kolejnym waznym obszarem dziatalnosci duszpasterskiej proboszcza sg funk-
cje z zakresu wladzy nauczania*®. Zasada ogdlna stanowi, ze jego obowigzkiem
jest zatroszczyc sie o to, aby przebywajacym w parafii bylo gloszone Stowo Boze
(kan. 528§1). Ojcowie Soboru Watykanskiego II pouczajg, ze przepowiadanie
Stowa Bozego powinno dokonywac sie w duchu misyjnym'. Nauczanie to ma
by¢ skierowany to wszystkich przebywajacych w parafii, zar6wno posiadajacych
zamieszkanie stale, jak i czasowe. Z dokumentow soborowych wynika, ze glosze-
nie Stowa Bozego powinno by¢ skierowane zwtaszcza do tych, ktorzy zaprzestali
praktyk religijnych albo wyznawania prawdziwej wiary. Najbardziej dostepnym
dla wiernych $wieckich sposobem zglebiania Stowa Bozego jest homilia bedaca
integralng czescig mszy $w. Jest to forma gloszenia Stowa Bozego, za pomoca
ktorej w ciggu roku sa wyktadane normy zycia chrzescijanskiego i tajemnice
wiary (kan. 767$1). Bardzo pozyteczne jest organizowanie przez proboszcza misji
i rekolekgji, tak aby da¢ sposobnos$¢ do glebszego wniknigcia w tajemnice Stowa
Bozego i przemyslenie wlasnego zycia. Jednoczesnie ustawodawca koscielny
nakazuje proboszczowi troszczy¢ si¢ o nauczenie katechetyczne, ktdre powinno
si¢ dokonywac w oparciu o doktryne i praktyke zycia chrze$cijanskiego®.

Z pewnoscig owocne wykonywanie tych zadan jest zwigzane z dobrym zapo-
znaniem si¢ z problemami i warunkami zycia wiernych dla ktérych proboszcz
jest ustanawiany. Prawodawca obliguje go zwlaszcza do nawiedzania rodzin,
uczestniczenia w troskach wiernych, wspierania chorych, otaczania troska bied-
nych i cierpigcych, popierania wzrostu zycia chrzescijanskiego w rodzinach (kan.
529). Z analizy tego przepisu wynika, ze duszpasterstwo prowadzone przez pro-
boszcza ma mie¢ zrédlo w glebokim wspétczuciu i rozumieniu trosk wiernych,
zwlaszcza tych doczesnych. Stad tez prawodawca stanowi, ze postuga ta powinna
cieszy¢ sie staloscig. Nie oznacza to nieusuwalnosci lub statosci bezwzgled-
nej, ktére obowigzywaly w prawie koscielnym do momentu ogloszenia przez

¥ Zob.]. Krzywda, Kompetencje proboszcza w realizacji misji nauczycielskiej Kosciota, [w:]

Parafia w prawie kanonicznym i prawie polski, red. S. Gt6dz, J. Krukowski, M. Sitarz, Lublina 2013,
s.183-195.

' Sobor Watykanski II, Dekret o pasterskich zadaniach biskupéw Christus Dominus, AAS
58 (1966), pp. 673-702, Dokumenty Soboru Watykariskiego II. Tekst polski, Poznan 2002, s. 473-
504, dalej: CH.

1. Krukowski, Parafie, proboszczowie....., s. 431-432.
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papieza Pawta VI w roku 1966 motu proprio ,,Ecclesiae Sanctae”. Stabilnos¢
urzedu proboszcza oznacza, ze nie wolno biskupowi bez dostatecznej przyczyny
usuwac go lub przenosi¢. W postepowaniu zmierzajacym do przeniesienia lub
usunigcia proboszcza nalezy zachowa¢ przepisy proceduralne okreslone przez
prawodawce* (por. kan. 1748-1752). Ustawodawca koscielny regulujac proce-
dure przenoszenia proboszczéw, wielokrotnie podkresla, ze ma mie¢ ona na
wzgledzie kanoniczg stusznos¢ i dobro dusz pojete jako troska o ich zbawienie.
Taka troska jest nie tylko wyznacznikiem dzialalnosci duszpasterskiej, ale naj-
wyzszym prawem Kosciola w ogole*. Warto wspomniec, ze w okresie wakatu
urzedu biskupa diecezjalnego istnieja znaczne obostrzenia w mozliwosci zmian
na urzedzie proboszcza goracej mitosci.

3. Urzad wikariusza

W obecnej sytuacji Ko$ciota rzadko zdarza sie, aby proboszcz sam mégt podotaé
zadaniom jakie stawia przed nim prawo kanoniczne. W zwigzku z tym ustanawia
sie wikariuszy, czyli kaptanow przydzielonych parafii przez biskupa diecezjalnego
celem wspomagania proboszcza w jego postudze duszpasterskiej*. Wikariusz para-
fialny partycypuje we wszystkich zadaniach proboszcza, za wyjatkiem tych, ktére
prawodawca zastrzega jemu samemu. Proboszcz koordynuje catos¢ dzialalnosci
duszpasterskiej, ktorej winien podporzadkowac sie wikariusz, ale zawsze w duchu
milosci i braterskiego zrozumienia®. W przeciwienstwie do obecnie obowigzujg-
cego prawa, Kodeks z 1917 r. wyrdznial pig¢ kategorii wikariuszy: osoby prawnej
(,vicarius actualis, vel curatus, vel perpetuus”), zarzadca (,vicarius oeconomus”),
zastepca (,vicarius subsitutus”), pomocnik (,vicarius audytor”), wspotpracow-
nik (,,vicarius cooperator”). Wikariuszem osoby prawnej byt kaplan spetniajacy
obowiazki duszpasterskie w parafii zlaczonej z osoba prawna (np. zakonem lub
kapituta). Z kolei wikariusz zastepca zastgpowat czasowo nieobecnego proboszcza
lub pozbawionego parafii wyrokiem sagdowym, od ktérego zostat wniesiony rekurs
do Stolicy Apostolskiej. Zadanie wikariusza pomocnika polegalo na wspieraniu

21

Pawet VI, Motu proprio Ecclesiae Sanctae, AAS 58(1966) 757-787, tekst polski za: Poso-
borowe prawodawstwo koscielne. T.1. Zeszyt 1,5. 31-34, Warszawa 1969.

K. Graczyk, Prawno - spoleczna..., 8.73.
Zob.: R. Sobanski, Nauki podstawowe prawa kanonicznego. Teologia prawa koscielnego,
Warszawa 2001, . 114-123.

% T. Pawluk, Prawo kanoniczne wedlug Kodeksu Jana Pawla II. Tom II. Lud Bozy jego
nauczanie i uswigcanie, Olsztyn 2002, s. 254.

% CHn.30.
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proboszcza niemogacego podotaé wszystkim obowiazkom duszpasterskim z racji
wieku, stanu zdrowia, niedo$wiadczenia lub z innej statej przyczyny. W takim
przypadku wikariuszowi przystugiwaty wszelkie uprawnienia i obowiazki probosz-
czowskie za wyjatkiem aplikowania mszy $w. za powierzony sobie lud. Analogiczne
prawa i obowigzki Kodeks Pio-Benedyktynski naktadat na wikariusza kooperatora,
z ta r6znicy, ze byl on ustanawiany dla proboszcza, ktory nie mogt sprostac obo-
wigzkom parafialnym z racji duzej ilosci wiernych badz rozleglosci terytorialnej
parafii. Poza tym dodatkowe zadania dla wikariusza kooperatora mogto przewi-
dywa¢ prawo partykularne, pismo nominacyjne lub zlecenie proboszcza. Kanon
476 § 7 KPK/17 roku nakfadal na proboszcza obowigzek wdrazania wikariusza do
pracy duszpasterskiej, czuwania nad nim oraz zdawania sprawy, przynajmniej raz
w roku ordynariuszowi o poczynaniach swojego wspotpracownika

Zgodnie z obowiazujagcym Kodeksem wikariusza parafialnego ustanawia si¢
ilekro¢ wyda si¢ to konieczne lub pozyteczne. Liczba wikariuszy zalezna jest od
potrzeb danej parafii. Wikariusz wspiera proboszcza swoja rada i gorliwoscig
w pracy duszpasterskiej (kan. 545 §2). Moze by¢ on ustanowiony, aby $wiadczyt
pomoc w wypelnianiu postugi pasterskiej w odniesieniu do calej parafii, okre-
slonego terytorium badz grupy wiernych (kan. 545§2). Swobodnie mianuje go
biskup diecezjalny, jezeli uzna to za stosowne moze wystuchac¢ zdania proboszcza
lub proboszczéw danego dekanatu (kan. 547). Do waznosci nominacji wymaga
sie $wiecen prezbiteratu (kan. 546).

Z racji swego urzedu wikariusz parafialny nie otrzymuje wtadzy zwyczajnej
w zakresie pasterskiej postugi w parafii*®. Jesli biskup diecezjalny nie udzieli
wyraznie wikariuszowi upowaznienia do asystowaniu przy zawarciu malzenstwa
sakramentalnego, wikariusz nie moze by¢ swiadkiem kwalifikowanym. W takiej
sytuacji proboszcz ma prawo udzieli¢ mu delegacji ogélnej, ktorg wikariusz
moze subdelegowac?.

Dokladne obowigzki wikariusza najczeéciej sa regulowane w prawie partyku-
larnym diecezji lub pi$mie nominacyjnym. Nalezy pamietac, ze wikariusz w kwe-
stiach duszpasterskich jest podporzadkowany proboszczowi. Stad tez powinien
regularnie informowac proboszcza o swoich zamierzeniach duszpasterskich, tak
aby w pracy kaptanskiej istniata prawdziwa jednos¢ (kan. 548). Aby zapewni¢
lepsza komunikacje i Zycie braterskie pomigdzy proboszczem a wikariuszem
prawodawca zaleca praktykowanie przez nich jakiej$ formy zycia wspdlnego

¢ Zob. W. Géralski, Wikariusz parafialny, [w:] Parafia w prawie kanonicznym i w prawie

polskim, red. S. Godz, J. Krukowski, M. Sitarz, Lublin 2013, s. 77-104.
%7 Tamze.
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(kan. 550 §2). W przypadku nieobecnosci proboszcza, jezeli biskup diecezji nie
postanowil inaczej, wikariusz przejmuje jego wszystkie obowiazki, za wyjatkiem
ofiarowania mszy $w. za powierzony lud. Biskup diecezjalny lub administrator
diecezji mogg usuna¢ wikariusza parafialnego z stusznej przyczyny (kan. 552).

Zakonczenie

Posoborowa odnowa prawa kanonicznego zmierzata m.in. do uproszczenia
wielu instytucji kanonicznych, zwtaszcza z zakresu ustroju hierarchicznego
Kosciota. Stad tez znaczaca ewolucje w kodyfikacjach Kosciota facinskiego prze-
szly urzedy proboszcza i wikariusza. Jej charakterystyczna cecha bylo odejscie
od rozrézniania rodzajow tychze urzedéw koscielnych. Proboszcz jest wlasnym
pasterzem parafii, jednak pelnienie przez niego postugi duszpasterskiej winno
by¢ znakiem komunii koscielnej wyrazajacym sie w postuszenstwie biskupowi
diecezjalnemu. Obowiazkiem i prawem proboszcza jest spetnianie wszystkich
czynnosci liturgicznych w parafii, zwlaszcza tych bardziej uroczystych i zwigza-
nych ze sprawowaniem sakramentéw wtajemniczenia chrzescijanskiego.

Gléwnym zadaniem wikariusza parafialnego jest wspomaganie proboszcza
parafii, co nie oznacza iz jest on pozbawiony wlasnej inicjatywy w dzialalnodci
duszpasterskiej. Prawo obliguje go do konsultacji z proboszczem swoich zamie-
rzen duszpasterskich, a jego upowaznienie do sprawowania niektérych czynnosci
liturgicznych (np. asystowania przy zawieraniu sakramentu mafzenstwa) moze
pochodzi¢ od proboszcza parafii lub stosownych wladz diecezji.

Zgodnie z ostatnim kanonem Kodeksu Prawa Kanonicznego z 1983 roku
»zbawienie dusz winno by¢ w Ko$ciele najwyzszym prawem’”. To wlasnie troska
o zbawienie powierzonej sobie cz¢sci Ludu Bozego powinna determinowac
poczynania duszpasterskie — zarowno w sferze szafowania dobrami duchowymi
jakizarzadzania sprawami doczesnymi Ko$ciota - proboszcza i wikariusza. W tej
perspektywie normy prawne regulujace funkcjonowanie tych dwoch podstawo-
wych urzedow koscielnych znajduja swoj gleboki sens oraz wiasciwe wyjasnienie.
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Streszczenie

Posoborowa odnowa prawa kanonicznego zmierzala m.in. do uproszczenia wielu
instytucji kanonicznych, zwlaszcza z zakresu ustroju hierarchicznego Kosciofa. Stad tez
znaczacy ewolucje w kodyfikacjach Kosciota tacinskiego przeszly urzedy proboszcza
i wikariusza. Jej charakterystyczng cechg jest odejscie od rozrézniania rodzajow tychze
urzedéw koscielnych. Obowigzkiem i prawem proboszcza jest spelnianie wszystkich
czynnosci liturgicznych w parafii, zwlaszcza tych bardziej uroczystych i zwigzanych ze
sprawowaniem sakramentéw wtajemniczenia chrzeécijanskiego. Glownym zadaniem
wikariusza parafialnego jest wspieranie proboszcza we wszystkich zamierzeniach.

SLOWA KLUCZOWE: proboszcz, wikariusz, Kodeks Prawa Kanonicznego

Summary

The post-conciliar renewal of canon law aimed, among others, to simplify many of
the canonical institutions, especially in the field of hierarchical system of the Church.
Hence, a significant evolution in the codifications of the Latin Church passed the offices
of parish priest and vicar. Its characteristic feature is a departure from distinguishing
between these types of ecclesiastical offices. It is the duty and the right of the pastor is
to meet all the liturgical celebrations in the parish, especially those more solemn and
related to the exercise of the sacraments of Christian initiation. In all these activities
support the parish priest vicar.

KEY WORDS: parish priest, vicar, code of canon law
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Artykut 256 § 1 kk w Swietle
wyrazonej w art. 42 ust. 1 Konstytucji
zasady nullum crimen sine lege
(certa)

Article 256 § 1 of Polish criminal code in the perspective of constitutional
principle nullum crimen sine lege (certa) in article 42.1 of the Constitution

l. Wstep

W dobie powszechnie wyrazanych opinii na temat koniecznosci intensyfikacji
i rozszerzenia prawnokarnej ochrony przed czynami majacymi charakter tzw.
»przestepstw z nienawisci™, poza zakresem rozwazan pozostawia sie relacje
polskich ,,przestepstw z nienawisci”> do norm konstytucyjnych, a écislej — ich
zgodno$¢ z wyznaczanymi przez Konstytucje® standardami.

Przedmiotem niniejszego artykutu jest typologiczno-wykladnicza analiza
jednego ze znanych kodeksowi karnemu z 1997 r.# (dalej: kk) ,,przestepstw z nie-
nawiéci’, zdefiniowanego w art. 256 § 1, penalizujgcego publiczne propagowanie
faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju pafistwa lub (publiczne) nawo-
tywanie do nienawisci na tle réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos¢, w perspektywie wyrazo-

' Por. przyktadowo rekomendacje 120.64-120.72 Rady Praw Czlowieka ONZ z dnia 22

wrzesnia 2017 r. w stosunku do Polski, dotyczace rozszerzenia prawnokarnej ochrony przed tzw.
»przestepstwami z nienawisci” takze na osoby/grupy ,LQBTQI”

Za ,przestepstwa z nienawisci’, stypizowane w polskim prawie karnym, uwaza si¢ czyny
zabronione okreslone w art. 119, art. 256 i art. 257 kk (por. M. Duda, Przestgpstwa z nienawisci.
Studium prawnokarne i kryminologiczne, Olsztyn 2016, 5. 163). Wydaje si¢ jednak, Ze do wyliczenia
tego nalezatoby takze doda¢ art. 126a kk.

> Dz U.1997 nr 78 poz. 483 z pdzn. zm.
Dz. U. 1997 nr 88 poz. 553 z pdzn. zm.

4
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nej w art. 42 ust. 1 Konstytucji zasady nullum crimen sine lege (certa), w celu
udowodnienia hipotezy o niezgodnosci regulacji typizujacej owo przestepstwo
ze wspomnianym unormowaniem konstytucyjnym.

Analiza prowadzona bedzie zgodnie z metodg naukowq analizy krytycznej,
bazujacej na rozumowaniu indukcyjnym.

Il. Art. 256 § 1 — analiza typologiczno-wyktadnicza

Typ czynu zabronionego, okreslony w art. 256 § 1 kk, chroni zaréwno ogélne
(generalne), jak i indywidualne dobra prawne: ogélnym dobrem prawnym pod-
legajacym ochronie jest porzadek publiczny, w tym istniejacy fad prawny i poli-
tyczny’, czy precyzyjniej: wartosci konstytucyjne okreslajace ustrdj panstwa®,
za$ dobrami indywidualnymi, chronionymi w zakresie znamienia ,,nawotywania
do nienawisci” - bezpieczenstwo i czes¢ 0s6b nalezacych do grup spetniajacych
wskazane przez ustawodawce kryteria, na ktére to grupy miataby by¢ nakiero-
wana nienawi$¢’. Przestepstwo zdefiniowane w art. 256 § 1 jest wystepkiem
o powszechnym znamieniu podmiotu, umyslnej stronie podmiotowej, ograni-
czonej wyltacznie do zamiaru bezposredniego®, zagrozonym karg grzywny, kara
ograniczenia wolnosci i karg pozbawienia wolnosci do lat 2.

Pierwszg z czynnosci wykonawczych typu wieloodmianowego, jakim jest
art. 256 § 1 kK, jest ,,(publiczne) propagowanie” ,,faszystowskiego” lub ,,innego
totalitarnego ustroju panistwa”. Znamig ,,publicznosci” propagowania nie budzi
wiekszych watpliwosci interpretacyjnych. Zgodnie bowiem z ugruntowanym
w doktrynie i orzecznictwie stanowiskiem, o ,,publicznym” dzialaniu sprawcy
mowa by¢ moze tylko wtedy, gdy tres¢ (propagowana) mogta by¢ odebrana przez
blizej nieokreslong liczbe 0sob ze wzgledu na miejsce, okolicznosci i sposéb
dziatania sprawcy, ktére stwarzaly sytuacje, by dzialanie sprawcy dotarlo do
nieoznaczonego kregu adresatow.

A. Michalska-Warias, Komentarz do art. 256, [w:] M. Krolikowski (red.), R. Zawlocki

(red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom II. Komentarz do art. 222-316, Warszawa 2017, s. 363.

¢ K. Wiak, Komentarz do art. 256, [w:] A. Grzeskowiak (red.), K. Wiak (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2017, S. 1170.

7 A. Michalska-Warias, op. cit., s. 363.
A. Lach, Komentarz do art. 256, [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komen-
tarz, Warszawa 2016, s. 1111.

®  Por.]. Raglewski, Komentarz do art. 213 kk, [w:] W. Wrébel (red.), A. Zoll (red.), Kodeks
karny. Czes¢ szczegdina. Tom II. Komentarz do art. 212-277d, Warszawa 2017, s. 67. Por. takze wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 20 lipca 1933 r., sygn. akt III K 545/33, LEX nr 389985 oraz uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 20 wrzesnia 1973 r., sygn. akt VI KZP 26/73, LEX nr 18637. Uwagi

8
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»Propagowaniem” jest z kolei takie zachowanie, ktére polega na szerzeniu
wiedzy o totalitarnym ustroju panstwa i popieraniu go, postulowaniu wprowa-
dzenia go, gloszeniu z zamiarem przekonania do stusznosci ustroju innych oséb*.

Znamionami przedmiotowymi, do ktorych odnosi si¢ pierwsza z czynnosci
sprawczych typu z art. 256 § 1 kk s3 ,,(ustrdj) faszystowski” oraz ,,inny totali-
tarny ustrdj panstwa”. Pojecia te, jako niezwykle nieprecyzyjne (wbrew temu,
co niemalze bez wyjatku twierdzi si¢ w piSmiennictwie'* i orzecznictwie'?),
wymagaja szerszego omowienia w perspektywie konstytucyjnej zasady nullum
crimen sine lege (certa).

Analize znamion ,,(ustroju) faszystowskiego” i ,,innego totalitarnego ustroju
panstwa” rozpocza¢ nalezy od widocznego prima facie juz na gruncie intuicji
interpretacyjnych zatozenia, ze zaden, oprécz faszyzmu, ustrdj, nie zostal przez
ustawodawce uznany za per se totalitarny. W kontekscie bowiem powszechnie
przyjmowanego w teorii prawa zalozenia o racjonalno$ci prawodawcy nalezy
zaktada¢, ze gdyby jakikolwiek inny, oprocz faszyzmu, ustréj, miat zostac przez
ustawodawce uznany za ,totalitarny’, to ustréj 6w musialby zosta¢ wymieniony
wprost obok faszyzmu. Pozwala to zatem na wysnucie pierwszej z watpliwosci
tyczacych rekonstrukeji podstaw odpowiedzialno$ci na gruncie art. 256 § 1:
na podstawie jakich wlasciwie kryteriéw i z jakich powodéw, a przeto, z jakimi
konsekwencjami dla stosowania prawa, ustawodawca za ustréj nietotalitarny
(a przynajmniej nie w kazdym przypadku totalitarny) uznat, przyktadowo, komu-
nizm tudziez cala game innych ustrojéw, ktére w historii ludzkosci odcisnety

odnosnie ,publicznosci” propagowania bedzie tak ze mozna odnies¢ do czynnosci wykonawczej
»nawolywania do nienawisci’, ktore to ,,nawotywanie” réwniez musi by¢ dokonywane ,,publicznie’.

10 7. Cwigkalski, Komentarz do art. 256, [w:] W. Wrébel (red.), A. Zoll (red.), op. cit., s. 521.
W tym miejscu warto zwréci¢ uwage, ze Z. Cwiakalski, a takze S. Hoc, na ktorego 6w komentator
si¢ powotuje, popelniaja btad mylenia znamienia ,,ustroju” z ideologig. Penalizacji na gruncie art.
256 § 1 nie podlega publiczne propagowanie ani faszystowskiej, ani innej totalitarnej ideologii,
o czym bedzie mowa w dalszej czesci analizy.

1 Por. m.in. Z. Cwiqkalski, op. cit., s. 522-523; K. Wiak, op. cit., s. 1171-1172. A. Michalska-
-Warias, op. cit., s. 366 wskazuje, ze podczas stosowania normy z art. 256 § 1 kk moga pojawi¢
si¢ pewne watpliwosci dotyczace sytuacji, w ktorej propagowane bytyby jedynie konkretne roz-
wigzania ustrojowe, charakterystyczne dla ustrojow totalitarnych. Najpetniej jednak na watpli-
wosci w wyktadni znamion typu z art. 256 § 1 kk wskazuje T. Scheffler, Przestepstwo publicznego
propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju parnistwa (art. 256 kk). Analiza
doktrynologiczna wybranych wypowiedzi pismiennictwa i judykatury. Czgs¢ 0gélna, [w:] Studia
nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 34, Nr 4/2012, 5. 97 i n.

> Por. przyktadowo postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 1 wrze$nia 2011 ., sygn. akt V
KK 98/11, LEX nr 950444, w ktérym SN stwierdzil, ze ,,postgpieniem zbytecznym jest korzystanie
w sprawie z pomocy bieglego dla zdefiniowania ,,ustroju totalitarnego”, skoro znaczenie tego pojecia
wsrdd historykéw jest utrwalone i mozna tu méwic o notorium sgdowym (art. 168 k.p.k.)”.



Artykut prawniczy | 75

si¢ pietnem totalitaryzmu, zas ustrdj ,faszystowski” zdecydowat si¢ wymienic¢
expressis verbis, uznajac go za ex definitione totalitarny?*:

Pozostawiajac przez chwile powyzsze watpliwosci poza sferg rozwazan
(z uwagi na systematyke i spojnos¢ wywodu), nalezy wskaza¢, ze kryminalizacji
na gruncie art. 256 § 1 kk podlega propagowanie faszystowskiego lub innego
totalitarnego ,,ustroju panstwa”. Odwolujac sie do wykladni pojecia ,,ustroju
panstwa’, bazujacej na piSmiennictwie prawniczym (z uwagi na to, Ze, stosownie
do pierwszej z dyrektyw teorii derywacyjnej wykladni', pojecie to nie posiada
swojej definicji legalnej), nalezy wskazac, ze ,ustrdj panstwa’ to ,catoksztalt
organizacji panistwa i metod dzialania wtadzy panstwowej”. ,,U jego [tj. ustroju
- dop. A.R.] podstaw leza zalozenia sformulowane w normach prawnych™.
W nieco innym ujeciu, ,ustrojem panstwa” jest mechanizm funkcjonowania,
w okreslonym czasie i na okreslonym terytorium, wtadz publicznych, uregulo-
wany w odrebnym akcie lub aktach (najcze$ciej nazywanym ,konstytucja” lub
»prawem konstytucyjnym”), na kanwie porzadku ideowego uznawanego za gwa-
rantujacy fad spoteczny i gospodarczy®. , Ustrdj panstwa” jest zatem, jak stusznie
wskazuje T. Scheffler, zawsze ,,fenomenem wystepujacym na plaszczyznie zjawisk
fizykalnych (...), nie za$ w sferze idei”*® (czyli jest czyms, co istnieje lub istniato

0O watpliwosci tej bedzie mowa szerzej w dalszej czesci analizy. Warto zaznaczyé¢, ze

zasadnosci przytaczanej watpliwosci nie neguje argument stwierdzajacy, ze ustréj faszystowski
wymieniony zostal jako przykltad ustroju spetniajacego kryterium ustroju totalitarnego (tak A.
Michalska-Warias, op. cit., s. 364). Rownie dobrze mozna by bowiem konstatowa¢, ze skoro ustawo-
dawca nie chcial wyczerpujgco wymieniaé wszystkich mozliwych ustrojéw totalitarnych znanych
ludzkosci (co jest catkowicie zrozumiate ze wzgledu na fakt, iz dziatanie takie doprowadzitoby
do niezwyktej kazuistyki art. 256 § 1 kk i jeszcze wigkszej nieprzejrzystosci wynikajacej z niego
normy), to moégl poshuzy¢ si¢ otwartym znamieniem ,totalitarnego ustroju panstwa” (skoro,
zdaniem zwolennikow tezy o ustawowej okreslonosci wspomnianego typu czynu zabronionego,
i tak catkowicie precyzyjna jest wykladnia znamienia ,totalitarnego ustroju panstwa’). Arbitralny
wybor ,,(ustroju) faszystowskiego” jako ,,przyktadu” ustroju totalitarnego powoduje liczne wat-
pliwosci tyczace tego, czy ustrdj ten wyznacza swoiste kryteria totalitaryzmu, a zatem wszystko,
co z tymi kryteriami niezgodne, nie mogtoby by¢ uznane za ustrdj totalitarny, czy tez jest jedynie
»przykladem’, niewplywajacym istotnie na interpretacje znamienia ,,innego totalitarnego ustroju
panstwa’. Stusznie na zb¢dnos¢ wymieniania ,,(ustroju) faszystowskiego” obok znamienia ,,innego
totalitarnego ustroju panstwa’ zwrocil uwage M. Siwicki, Propaganda faszyzmu, totalitaryzmu
oraz akty dyskryminacji, [w:] Panistwo i Prawo Nr 11/2008, s. 70. O watpliwosci tej bedzie mowa
szerzej w dalszej czesci opracowania.

" Na temat dyrektyw teorii derywacyjnej wykladni prawa por. przykladowo M. Zielinski,
Derywacyjna koncepcja wykladni jako koncepcja zintegrowana, [w:] Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny z. 3/2006, s. 95-101.

15 B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2017, s. 11.

6 Ibidem.

7 Por. T. Scheffler, op. cit., s. 98-99.

Ibidem, s. 99.
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w rzeczywisto$ci, w konkretnym czasie i miejscu). Takie pojmowanie analizowa-
nego znamienia pozwala wyraziscie oddzieli¢ ,,ustréj” od ,ideologii” i ,doktryny’,
co oznacza, ze do spektrum kryminalizacji wyznaczonego przez art. 256 § 1 kk
nie nalezy ,,publiczne propagowanie” zadnej, w tym takze faszystowskiej i innej
totalitarnej, ideologii oraz doktryny. Rozréznienie to ma kapitalne znaczenie ze
wzgledu na fakt, Ze po dzi$ dzien poszczegdlni komentatorzy* wspomnianego
przepisu mieszaja pojecie ,ustroju” z ,ideologig’, postugujac si¢ zakazang przez
art. 42 ust. 1 Konstytucji wyktadnig rozszerzajaca przestanek odpowiedzialnosci
w prawie karnym®. Nalezy jednak wskazac, ze o ile sama konstrukcja znamienia
»ustroju” jest jednoznaczna, w praktyce niezwykle trudno bedzie odrézniaé
przypadki propagowania ,,ustroju” od ,,propagowania ideologii’, lecz bedzie to
problem nie obowigzywania, a stosowania prawa.

Rozpoczynajac analize pierwszego ze znamion, do ktérych odnosi sie pierw-
sza z czynnosci sprawczych okreslonych wart. 256 § 1 kk, tj. znamienia ,,(ustroju)
faszystowskiego”, warto wskaza¢ na rozbieznosci, jakie powstaja na gruncie
ustalania desygnatéw tego, zdawaloby sie, jednoznacznego pojecia, wptywajac
istotnie na ustalanie spektrum kryminalizacji normy wyrazonej przez art. 256
§ 1 kk. Problem z tymze znamieniem ujawnia si¢ bowiem i na plaszczyznie
obowigzywania, i na plaszczyznie stosowania prawa, wszak samo pojecie ,,faszy-
zmu’” (,,ustroju faszystowskiego”) nawet wéréd badaczy ustrojow i ideologii jest
wysoce niejednoznaczne®'.

Zgodnie z encyklopedia PWN?*, faszyzm® to ,,masowy ruch polityczny, ide-
ologia o skrajnie nacjonalistycznym charakterze, totalitarny rezim polityczny we

Y Bedzie o tym mowa w dalszej czesci opracowania.

Wspomniany bfad interpretacyjny wynika prawdopodobnie z reminiscencji normatyw-
nego ,poprzednika” art. 256 § 1 kk, tj. art. 270 § 2 kk z 1969 r., w ktérym kryminalizowane bylo
»publiczne pochwalanie faszyzmu”. W poprzednim stanie prawnym zakazane byto wiec nie tylko
propagowanie (pochwalanie) ,,ustroju faszystowskiego’, ale ,,faszyzmu” takze jako ideologii.

' Por. M. Marszal, Faszyzm i jego oblicza, [w:] L. Machaj (red.), Varia doctrinalia, Wroctaw
2012, 8. 27 1 n. Autor ten, powolujac si¢ na jednego z najwybitniejszych badaczy faszyzmu, Renzo
de Felice, wskazuje, ze mozliwe jest wyrdznienie az dziewieciu rdznych interpretacji pojecia
»faszyzmu”. Por. takze: M. Zmierczak, Spory o istote faszyzmu. Dzieje i krytyka., Poznan 1988.
W zakresie pismiennictwa prawniczego, na kontrowersje w zakresie znamion ,,(ustroju) faszy-
stowskiego” 1 ,,(ustroju) totalitarnego” na gruncie art. 256 § 1 kk wskazuje jedynie M. Mozgawa,
Komentarz aktualizowany do art. 256 Kodeksu karnego, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny.
Komentarz aktualizowany, LEX nr 10653, jednakze zaledwie sygnalizujac problem. Dodatkowo,
autor ten ,,miesza” pojecie ,,ustroju” i ,,ideologii”

> https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/faszyzm;3900060.html, (dostep: 27.02.2018).

Do zdekodowania kregu desygnatéw pojecia ,,ustroju faszystowskiego” konieczne jest,
zrekonstruowanie znaczenia ,,faszyzmu” takze jako ideologii i doktryny. Ma to znaczenie z tego
wzgledu, ze w zaleznosci od tego, co zostanie uznane za ,faszyzm’, poszczegélne, znane historycznie
ustroje, klasyfikowa¢ mozna jako faszystowskie lub niefaszystowskie.

20

23



Artykut prawniczy | 77

Wioszech po wyeliminowaniu opozycji parlamentarnej w potowie lat 20. XX w.”.
Ta sama jednak encyklopedia, prébujac blizej definiowa¢ ,faszyzm’, zwraca
uwage, ze ,,0 zakres terminu i istote faszyzmu toczg sig spory wsréd uczonych
i politykéw, nacechowane emocjami i niewolne od politycznych implikacji”**.
Komentatorzy kk, probujac blizej rekonstruowac desygnaty znamienia ,,(ustroju)
faszystowskiego’, jednolicie odwoluja si¢ do licznych definicji encyklopedycz-
nych?. Skutkuje to réznorodnym rozumieniem tego pojecia, ktore wyktadane
w sposob encyklopedyczny*® prowadzi¢ moze do wielu absurdéw i nieporozu-
mien, w zaleznosci od tego, ktéra z definicji ,,faszyzmu” uznana zostataby za
wigzacg. Wszystkich definicji ,faszyzmu’, z uwagi na ich mnogo$¢, nie sposob
w niniejszym opracowaniu przytoczy¢. Wskazujac jednak kryteria, na ktore
powoluja sie zgodnie wszyscy komentatorzy analizowanego przepisu, i ktore
takze wérdd politologéw nie budzag watpliwosci, wskazaé nalezy nastepujace
cechy ustroju faszystowskiego: kult panstwa, taczacy si¢ z zasadg wodzostwa,
pojecie ,wodza” jako uciele$nienie panstwa, narodu, prawosci, nieomylnosci,
piastujacego wszelkg wladze ,,0stateczng’, totalitaryzm ustroju oparty o mono-
partyjnos¢, likwidacja wolno$ci i praw obywatelskich. Takie postrzeganie ,,ustroju
faszystowskiego” prezentowane jest takze w orzecznictwie?.

> Pojecie ,faszyzmu’, 0 czym juz byta mowa, bywa niezwykle niejednolicie i niesp6jnie

przedstawiane we wspolczesnej literaturze naukowej, bardzo czgsto w zupetnym oderwaniu od
pierwotnych zalozen ideologii faszystowskiej, co pozwala na niemal dowolne manipulowanie
kregiem desygnatow tegoz pojecia. Por. przyktadowo M. Kozakiewicz, Rozne oblicza faszyzmu we
wspotczesnej Europie, Warszawa 2015.

2 Tak m.in. Z. Cwigkalski, op.cit., s. 522-523; A. Michalska-Warias, op. cit., s. 364-365;
K. Wiak, op. cit., s. 1240. A. Michalska-Warias i K. Wiak stusznie rozrézniaja pojecie ,,ustroju”
i ,ideologii’, czego nie czyni Z. Cwigkalski.

¢ Przyktadowo, Encyklopedia biatych plam, Tom VI, Radom 2001, s. 61, pod hastem
Hfaszyzm” wyréznia ,faszyzm w sensie Scislym” i ,faszyzm w sensie szerokim”. Pod pojeciem
»faszyzmu w sensie szerokim” rozumie si¢ ,ruchy polityczne, doktryny i systemy w innych krajach,
wzorujgce sig, nawigzujgce, lub w réznym stopniu zblizone do f. wloskiego, bedgce, podobnie jak
on, polgczeniem pierwiastkéw syndykalizmu, socjalizmu i nacjonalizmu, niejednokrotnie jednak
réznigce si¢ pod wieloma wzgledami, i od niego, i pomigdzy sobg, a w zaleznosci od tych réznic
zblizajgce sig juz to do prawicowego autorytaryzmu, juz to do lewicowego populizmu, nadto zarazem
antyliberalne i antykomunistyczne”. I na tym przyktadzie doskonale wida¢, ze encyklopedyczne
ujmowanie ,,faszyzmu” jest rownie dalekie od precyzji.

¥ Por. przytaczane juz postanowienie SN z dnia 1 wrzeénia 2011 ., sygn. akt V KK 98/11,
w ktorym wskazano, ze (... Justrdj faszystowski, bedgcy jedng z odmian ustroju totalitarnego (...)
znamionujg nie tyle (lub nie tylko) szowinizm, ale gléwnie stosowanie terroru policyjnego wobec
przeciwnikéw politycznych, istnienie jednej partii o charakterze wodzowskim, likwidacja wolnosci
i praw obywatelskich”. SN sam daje wigc wyraz temu, Ze pojecie ,faszyzmu” (,ustroju faszystow-
skiego”) nie jest wspolczesnie jednoznaczne i precyzyjne, postugujac sie przy wyliczeniu jego cech
sformulowaniem ,,gtownie”
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B. Mussolini, jeden z tworcow i gléwnych ideologow faszyzmu, twier-
dzil, iz ,,(...)dla faszysty wszystko miesci si¢ w panstwie, i poza panstwem nie
istnieje nic ludzkiego, ani duchowego, ani tym bardziej nie posiada jakiejkolwiek
warto$ci. W takim pojeciu faszyzm jest totalitarny, a pafistwo faszystowskie,
jako synteza i zjednoczenie wszelkich wartosci, daje sens wtasciwy calemu zyciu
narodu, rozwija je i poteguje”*. Mussolini ponadto, pokrotce definiujac, czym
jest faszyzm, postugiwat si¢ stworzong przez L. Sturzo formula: ,nic poza lub
ponad panstwem, nic przeciwko panstwu; wszystko w panstwie, wszystko dla
panstwa™. Oznacza to, ze faszyzmem, zdaniem gtéwnych ideologéw tej dok-
tryny, jest przekonanie o wszechwladzy panstwa i jego nie tylko dominujacej,
ale wytacznej roli w regulowaniu i ksztattowaniu calosci zycia tak jednostek, jak
i spofeczenstwa (narodu) jako takiego.

Przyjecie tej optyki w procesie wykfadni art. 256 § 1 kk dodatkowo kom-
plikowatoby interpretacje znamienia ,,(ustroju) faszystowskiego” ze wzgledu
na fakt, ze prowadzi¢ by mogto do jeszcze wigkszych watpliwosci tyczacych
tego, gdzie przebiega granica pomiedzy propagowaniem ustrojéw autorytar-
nych i etatystycznych a propagowaniem ustroju faszystowskiego. Jak bowiem
wspominano, zdefiniowanie tego, czym jest ,,faszyzm” (jako ideologia i jako
doktryna) jest podstawa ustalania desygnatow pojecia ,,ustroju faszystowskiego”,
zatem nieostro$c tego, co jest ,faszyzmem’, powoduje daleko idace watpliwosci
tyczace tego, ktore z historycznie znanych ustrojow uznac nalezaloby za ustroje
»faszystowskie” (poza, naturalnie, oczywistym w tym wzgledzie faszystowskim
ustrojem wloskim).

Polski ustawodawca, o czym byla juz mowa, uznal ustroj faszystowski za ex
definitione totalitarny, przyjmujac, ze historycznie nieznany byt ,,faszyzm nieto-
talitarny”. Na gruncie wykltadni pojawia sie zatem watpliwos¢, czy ,totalitaryzm”
ustroju faszystowskiego odnosi si¢ jedynie do ,calosci” ustroju jako takiego,
czy takze do poszczegdlnych jego czesci sktadowych. Jak nietrudno zauwazy¢,
przyjecie drugiej z perspektyw prowadzitoby do absurdalnych konsekwencji, co
z kolei oznacza, ze w odniesieniu do tego znamienia konieczne jest stosowanie
zawezajacej wykltadni korygujacej®, ktdrej rezultatem bedzie wniosek, iz do

28

B. Mussolini, Doktryna faszyzmu, przekl. S. Gniadek, P. Sandauer, Lwéw 1935, s. 22.

L. Sturzo, Politica e morale, Bolonia 1972, s. 19.

Wykladnia korygujaca polega na modyfikacji tego, co wynika z wyktadni jezykowej,
poprzez zastosowanie wyktadni rozszerzajacej lub wykladni zawezajacej, ze wzgledu na zastoso-
wanie regut funkcjonalnych i systemowych (por. K. Pleszka, Wyktadnia rozszerzajgca, Warszawa
2010, 5. 21). Z uwagi na wynikajacy z art. 42 ust. 1 Konstytucji zakaz stosowania wykladni rozsze-
rzajacej w prawie karnym (a contrario - nakaz stosowania wykladni zawezajacej w kazdej sytuacji,
w ktorej wyktadnia jezykowa moze budzi¢ cho¢by najmniejsze watpliwosci), konieczne jest zatem

29
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spektrum kryminalizacji normy z art. 256 § 1 kk nalezy publiczne propagowanie
jedynie ,,catosci” ustroju faszystowskiego, a nie poszczegolnych jego elementow.
Konkluzja ta prowadzi natomiast do jeszcze jednej watpliwosci, o ktérej bedzie
mowa ponizej.

Niewatpliwym ratio legis kryminalizacji ,,publicznego propagowania faszy-
stowskiego lub innego totalitarnego ustroju panistwa” byty straszliwe doswiadcze-
nia historyczne, w tym zwlaszcza XX-wieczne, zwigzane z nazizmem, faszyzmem
tudziez komunizmem, w najrézniejszych ich wariacjach, i towarzyszaca tym
doswiadczeniom obawa, by doktryny te, w catkowicie demokratyczny sposéb,
ponownie nie zyskaty, catkowitego lub cz¢sciowego, wplywu na wladze. Dazac
zatem do jak najwezszego wykladania znamienia ,,(ustroju) faszystowskiego”
w analizowanym przepisie, majac na uwadze fakt, ze kryminalizowane jest propa-
gowanie ,,ustroju” faszystowskiego, a zatem fenomenu istniejacego historycznie
lub obecnie, nalezaloby zadac¢ pytanie o to, czy obszarem kryminalizacji objete
jest odwotywanie sie jedynie do faszyzmu wloskiego, czy takze to innych histo-
rycznie znanych ustrojéw faszystowskich, takich jak np. frankizmu (faszyzmu
hiszpanskiego), austrofaszyzmu, a nawet nazizmu, itd.

Na pytanie to nie sposob udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi, nawet majac
na uwadze konieczno$¢ stosowania korekty poprzez wykladnie zawezajacg zna-
mienia ,,(ustroju) faszystowskiego”. Pojecie ,,(ustroju) faszystowskiego” rozu-
miane by¢ moze bardzo niejednolicie i niepodobna w tym swietle postugiwac si¢
logiczna kategoria najwezszego mozliwego kregu desygnatow tegoz terminu, nie
wiedzac, do czego wlasciwie ta kategoria miafaby sie odnosic. Nie jest w zadnej
mierze mozliwe, na bazie wykladni zawezajacej, przyjecie takiej interpreta-
cji znamienia ,,(ustroju) faszystowskiego’, ktora ograniczataby spektrum kry-
minalizacji do ,,publicznego propagowania” jedynie faszystowskiego ustroju
whoskiego. Zadne bowiem kryteria normatywne tudziez pozanormatywne nie
pozwalatyby, na poziomie logicznego ustalania kregu desygnatéw ,,(ustroju)
faszystowskiego’, stwierdzi¢, ze ,,(ustrojem) faszystowskim” w rozumieniu art.
256 § 1 jest jedynie faszyzm wloski, a nie, przyktadowo, takze (badz wylacz-
nie!) hiszpanski lub jakikolwiek inny z historycznych ustrojow faszystowskich

jak najwezsze wyktadanie znamienia ,,faszyzmu” wart. 256 § 1 kk. Wykladnia ta prowadzi¢ bedzie
zatem do wniosku, Ze aby ponies¢ odpowiedzialnos¢ karng na mocy tego przepisu, ,publicznie
propagowac” trzeba catos¢ ustroju faszystowskiego, nie zas jego poszczegdlne elementy, ktore per
se wcale nie musza mie¢ charakteru totalitarnego (przykladowo, faszysci postulowali wprowadze-
nie o$miogodzinnego dnia pracy tudziez opowiadali si¢ za catkowitym zorganizowaniem stuzby
zdrowia przez panstwo).
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(dodatkowo z watpliwoscig, w odniesieniu do niejednolitoéci pojecia ,faszyzmu”,
ktore z ustrojow nalezatoby uznac za ,faszystowskie’, a ktore nie).

Powyzsze watpliwosci interpretacyjne $wiadczg jednoznacznie o tym, jak
wysoce nieklarowne wykladniczo jest znamie ,,(ustroju) faszystowskiego”

Przechodzac do drugiego ze znamion, do ktérych odnosi si¢ pierwsza z czyn-
nosci sprawczych wymienionych w art. 256 § 1 kk, tj. do znamienia ,,innego
totalitarnego ustroju panstwa’, nalezy nadmienic, ze i w tym przypadku wérod
komentatoréw tego przepisu dominuje powolywanie si¢ na definicje encyklo-
pedyczne pojecia ,totalitaryzmu™*. Zgodnie z definicjg encyklopedyczng, tota-
litaryzm to ,,system rzgdéw (oraz wspierajgca go ideologia) charakterystyczny
dla XX-wiecznych patistw, w ktorych ambicje modernizacyjne i mocarstwowe
szty w parze z rozczarowaniem do demokracji, jej kryzysem lub niedostatkiem;
w tym sensie totalitaryzm jest uwazany za skrajng i specyficzng postac rzgdow
autorytarnych (autorytaryzm), nowoczesng odmiang tyranii i despotyzmu
zapewniajgcg rzgdzgcym o wiele skuteczniejszg kontrolg spoteczeristwa”. Jako
cechy charakterystyczne totalitaryzmu w piémiennictwie prawniczym, poda-
zajac za encyklopediami, wskazuje sie: jedna, oficjalng i dominujacg ideolo-
gie, permanentng rewolucj¢, zerwanie z przeszloscia, terror policyjny, system
monopartyjny, cenzure i centralnie kierowang propagande, podporzadkowanie
spofeczenstwa i jednostek panstwu, utrzymywanie ciggtej mobilizacji ze wzgledu
na koniecznos¢ zwalczania wrogoéw wewnetrznych i zewnetrznych, dazenie do
stworzenia czlowieka nowego typu, etc. W literaturze podkresla sie jednak, ze
Hnie istnieje jedna, zupetna i powszechnie akceptowana definicja totalitarnego
paristwa”. Uprzedzajac rozwazania z dalszej czesci artykutu nalezy nadmie-
ni¢, ze dokonywanie encyklopedycznej i autonomicznej wykladni znamienia
»innego totalitarnego ustroju panstwa” jest nieprawidlowe, bowiem znamie to,
w kontekscie poprzedzajacego je znamienia ,,(ustroju) faszystowskiego’, nie jest
Znamieniem samoistnym.

Wykladnia znamienia ,totalitaryzmu” (,,innego totalitarnego ustroju pan-
stwa”) nastrecza przeto wielorakich trudnosci, dodatkowo potegowanych przez

31 Tak m.in. Z. Cwiqkalski, op.cit., s. 522; A. Michalska-Warias, op. cit., s. 364; K. Wiak, op.
cit., s. 1240; T. Bojarski, Publiczne propagowanie faszyzmu, [w:] L. Gardocki (red.), System Prawa
Karnego. Tom 8. Przestepstwa przeciwko paristwu i dobrom zbiorowym, Warszawa 2013, s. 768-769.

> https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/totalitaryzm;4010281.html, (dostep: 27.02.2018).

P. Bachmat, Przestepstwa z art. 256 i 257 k.k. - analiza dogmatyczna i praktyka scigania,
Warszawa 2005, s. 14. Autor ten przytacza wiele réznorodnych uje¢ ,,totalitaryzmu”, prezentowa-
nych w politologii, zaznaczajac, ze jakkolwiek mozna wyrézni¢ pewne konstytutywne elementy
tego pojecia, to jego ,kontury (...) pozostajg nadal ptynne” (P. Bachmat, op. cit., s. 15).
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wspomniany fakt, ze znamie ,,(ustroju) faszystowskiego” zostalo niejako ,wycia-
gniete przed nawias” w art. 256 § 1 kk.

Blizszego rozwazenia wymagajg zatem normatywne konsekwencje zasto-
sowanego przez ustawodawce zabiegu. Wymienienie we wspomnianej regu-
lacji ,,(ustroju) faszystowskiego” expressis verbis prowadzi¢ moze do zasadnej
watpliwosci tyczacej tego, czy znamig ,,innego totalitarnego ustroju panstwa’
wykladane by¢ powinno przez $cisty zwigzek ze znamieniem ,,(ustroju) faszy-
stowskiego” (innymi stowy: czy kryteria i cechy ,totalitarnego ustroju pan-
stwa” wyznaczane s3 przez ustrdj faszystowski, a kazdy inny ustréj, ktory tych
kryteriéw by nie spelnial, nie méglby by¢ uznany za ustréj totalitarny), czy tez
zupelnie autonomicznie, wylgcznie jako kazdy inny totalitaryzm, nieposiada-
jacy cech wspolnych z faszyzmem. Druga z interpretacji, zwazywszy na fakt, ze
ustawodawca postuzyt si¢ w konstrukeji znamion alternatywa zwykla w postaci
spojnika ,,lub’, a takze ze wzgledu na fakt, Ze niemozliwe jest doszukanie si¢ (ani
historycznie znanego, ani nawet ,wyobrazonego”) takiego ustroju totalitarnego,
ktory z zadng z konstytuujacych totalitaryzm faszyzmu cech nie mialtby nic
wspolnego, wydaje si¢ by¢ wykluczona.

W zwigzku z tym, calkowicie niejasne jest, czy wymienienie expressis ver-
bis ,,(ustroju) faszystowskiego” jako ,przykladu” ustroju totalitarnego stuzy¢
ma wytyczeniu wspomnianego katalogu cech, jakie posiada¢ powinien ustréj
totalitarny (niejako na zasadzie zerojedynkowej, czyli albo dany ustréj posiada
wszystkie wlasciwosci sktadajace sie na totalitaryzm faszyzmu i jest przez to
ustrojem totalitarnym, albo tez wszystkich z tych wlasciwosci nie posiada,
a przez to za totalitarny uznany by¢ nie moze), czy tez wystarczy, aby ustroj
posiadal przynajmniej jedng ,,cech¢” sposrdd cech konstytuujacych totalitaryzm
faszyzmu, by mogt zosta¢ uznany za ,totalitarny” w rozumieniu art. 256 § 1
kk (przykladowo, tylko terror polityczny), zgodnie z rozumowaniem a fortiori
w postaci a maiori ad minus.

Jakkolwiek prima facie zdawaloby sie, Ze pierwsza z powyzszych interpretacji
znamienia ,,innego totalitarnego ustroju paiistwa” nieco zbyt wasko i wbrew ratio
legis przepisu zakre$lalaby spektrum kryminalizacji na podstawie normy z art.
256 § 1 kk, warto zwroci¢ uwage na fakt, ze z jakich$ przyczyn ustawodawca
zdecydowal si¢ na wymienienie ,,(ustroju) faszystowskiego” (i to wiasnie jego,
a nie np. komunizmu czy jakiegokolwiek innego ustroju totalitarnego znanego

** Interpretacja ta moze by¢ o tyle politologicznie uzasadniona, ze wskazuje sie na niemalze

L»blizniaczo$¢” wszystkich ustrojow totalitarnych (przyktadowo, faszyzmu, nazizmu i komunizmu),
ktére roznily sie od siebie nie tyle zalozeniami ustrojowymi, ile podfozem ideologicznym, a takze
$rodkami wykorzystywanymi przez wladze totalitarng do realizacji celéw panstwa totalitarnego.
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ludzkosci) expressis verbis, zamiast postuzy¢ si¢ samym znamieniem ,totali-
tarnego ustroju panstwa’ (a przeciez w takiej sytuacji nie budzitoby zadnych
watpliwosci to, Ze ustrdj faszystowski bytby desygnatem tegoz znamienia, czemu
zresztg wyraz dal sam ustawodawca, pomiedzy ,,(ustrojem) faszystowskim”
a ,innym totalitarnym ustrojem panstwa” umieszczajac spojnik alternatywy
zwyklej ,lub”). Przyjmujgc zatem teoretycznoprawng koncepcje racjonalnosci
prawodawcy, a takze wynikajace z niej zalozenie, ze 6w racjonalny prawodawca
nie umieszcza w tekécie prawnym wyrazen zbednych (redundantnych), nalezy
skonstatowa¢, ze swoiste ,wyciagniecie przed nawias” znamienia ,,faszyzmu”
oznacza, iz kazdy ,inny totalitarny ustroj panstwa” charakteryzowa¢ si¢ musi
tymi samymi cechami, ktorymi charakteryzuje si¢ ustréj faszystowski, z pew-
nymi rzecz jasna modalno$ciami w zakresie ideologii, Srodkéw dziatania, etc.
W przeciwnym bowiem razie, nie posiadajac wlasciwych faszyzmowi cech tota-
litarnych (wszystkich, a nie tylko pojedynczych), ustréj nie mogtby by¢ uznany
za totalitarny.

Interpretacja ta, jakkolwiek wydawac sie moze kontrintuicyjna, konieczna
jest ze wzgledu na gwarancyjng funkcje prawa karnego, okreslong w art. 42 ust.
1 Konstytucji oraz ze wzgledu na wynikajacy z niej nakaz stosowania wykladni
zawezajacej przepisow statuujacych podstawy odpowiedzialno$ci karnej. W sytu-
acji bowiem, w ktérej wola ustawodawcy nie bytoby uczynienie z faszyzmu
~wzorca’/,szkieletu” ,totalitaryzmu” wart. 256 § 1 kk, prawodawca postuzylby
si¢ zapewne ,,0gdlniejszym” znamieniem ,totalitarnego ustroju panstwa”. Skoro
jednak ustawodawca ,,(ustrdj) faszystowski” wskazal w przepisie typizujacym
expressis verbis, to oznacza to, ze uczynil to po to, by skonstruowac normatywny
wzorzec totalitaryzmu i nic, co z tym wzorcem nie bytoby calosciowo zgodne,
za ,,ustrdj totalitarny” nie powinno by¢ uznane.

Na gruncie art. 256 § 1 nie podlega zatem kryminalizacji zachowanie pole-
gajace na ,,publicznym propagowaniu” ustrojow majacych tylko czes¢ elemen-
tow wspdlnych z elementami konstytuujacymi ,totalitaryzm” faszyzmu. Nie sg
zatem objete zakresem normowania zachowania polegajace na, przyktadowo,
»publicznym propagowaniu” ustroju demokratycznego lub monarchicznego
zjedng oficjalng i obowiazujaca wszystkich ideologia, ustroju demokratycznego
z silnie rozbudowanym aparatem kontroli, cenzury i policji, ustroju autorytar-
nego, opartego o system wodzowski a nawet ustroju autorytarnego z elementami
represji czy terroru wobec opozycji (przykladowo, ustroju wprowadzonego
przez Augusto Pinocheta w Chile). Podobnie, poza zakresem kryminalizacji
art. 256 § 1 kk, w zakresie ,,publicznego propagowania faszystowskiego lub
innego totalitarnego ustroju panistwa’, znajduje si¢ ,,publiczne propagowanie”
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eksterminacji/dyskryminacji jakiej$ grupy ludnosci w ramach polityki panistwa,
stanowigce element ustroju nazistowskiego czy komunistycznego. W zaleznosci
od charakteru tego zachowania, stanowi¢ moze ono realizacj¢ m.in. znamion
cze$ci drugiej art. 256 § 1 (,nawolywania do nienawisci”), art. 126a w zw. z art.
118 lub 118a, a w pewnych przypadkach takze art. 257 kk lub nawet art. 18 § 2
wzw. z art. 148 § 2 pkt 3 kk.

W rezultacie, w zakresie ustalania desygnatéw znamienia ,,innego totalitar-
nego ustroju panstwa” w art. 256 § 1 kk ujawnia sie te same watpliwosci, ktore
ujawniac sie beda takze podczas ustalania desygnatow znamienia ,,(ustroju)
faszystowskiego”. Podobnie bowiem, jak w przypadku ,,(ustroju) faszystowskiego’,
jakkolwiek wigkszych probleméw nie nastreczy ustalenie tego, co stanowito
istote (rdzen) totalitaryzmu, wysoce problematyczne i nieostre bedzie ustale-
nie granic tego, co konstytuuje ,totalitaryzm’, zwlaszcza w kontekscie profuzji
réznorodnych ocen historyczno-politologicznych. Co wigcej, majgc na uwadze
to, ze znamig ,innego totalitarnego ustroju panstwa” w art. 256 § 1 kk wykla-
dane by¢ musi w $cistym zwiazku ze znamieniem ,,(ustroju) faszystowskiego”
(ktdre, jak wspominano, wyznacza swoisty ,,szkielet” tego, co zdaniem ustawo-
dawcy winno by¢ rozumiane pod pojeciem ,totalitaryzmu”), takze w przypadku
znamienia ,innego totalitarnego ustroju panstwa” aktualne beda wszystkie te
watpliwosci, ktdre tyczyly samego znamienia ,,(ustroju) faszystowskiego” (skoro
»(ustrdj) faszystowski” ma by¢, wedle ustawodawcy, ustrojem definiujagcym cechy
totalitaryzmu, to pojawia¢ si¢ moga pytania o to, czy chodzi o faszyzm sensu
stricto, czy sensu largo, a oprocz tego, o ktory (ktdre) z historycznych ustrojow
faszystowskich, itd.).

Oczywistym skutkiem takiego uksztattowania przestanki odpowiedzialnosci
za ,publiczne propagowanie innego [niz faszystowski] ustroju totalitarnego”
jest jej bardzo wysoka nieprzejrzystos¢ i nieostros¢. Kazdorazowo bowiem,
w zaleznosci od tego, ktore z uje¢ ,,(ustroju) faszystowskiego” organ stosujacy
norme wynikajaca z art. 256 § 1 kk uznatby za ,wtasciwe”, zmienialby sie takze
krag desygnatow znamienia ,,innego totalitarnego ustroju panstwa’*.

* Jak wspomniano, niedopuszczalna jest autonomiczna wyktadnia znamienia ,,innego

totalitarnego ustroju panstwa” w oderwaniu od znamienia ,faszyzmu”. Oczywiécie nie oznacza
to, ze w kazdym przypadku organ stosujacy norme bedzie musial dokonywaé wyktadni znamienia
Hfaszyzmu” po to, by ustali¢, czym charakteryzowat sig jego totalitaryzm, zwlaszcza jesli ,publicznie
propagowany” bylby ustrdj prima facie totalitarny (np. stalinowski komunizm). W kazdym jednak
przypadku, w ktorym ,,publicznie propagowano” by ustrdj, ktory nie jest powszechnie uwazany
za totalitarny (co tyczy¢ sie moze nawet ideologii neomarksistowskich, neofaszystowskich* czy
neonazistowskich*), konieczna bytaby doktadna wykladnia znamienia ,faszyzmu” pod katem
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Konsekutywnym znamieniem czynnosci wykonawczej typu czynu zabro-
nionego okreslonego w art. 256 § 1 kk jest ,nawolywanie” do ,nienawisci na
tle réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze
wzgledu na bezwyznaniowos¢”.

»Nawolywaniem’, zgodnie z jednolicie prezentowanym zaréwno w dok-
trynie’, jak i w orzecznictwie?” stanowiskiem, jest zachowanie polegajace na
namawianiu, sklanianiu, podburzaniu bez wzgledu na to, czy zachowanie to
odniosto planowany przez sprawce skutek?.

»Nawolywanie” tyczy¢ musi ,,nienawiéci” na tle ,,réznic narodowo$ciowych,
etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢”
Abstrahujac od deliberacji tyczacych tego, dlaczego ustawodawca zdecydowal sie
na prawnokarng ochrone przed ,nienawiscig” grup wyréznionych na podstawie
takich, a nie innych kryteriéw, arbitralnie odmawiajac ochrony grupom wyro6z-
nionym na podstawie szeregu innych cech, nalezy zwrdci¢ uwage na nieostre
znamie ,nienawisci’, zarowno w kontekscie nieprecyzyjnosci jezykowej tego
terminu, jak i w kontekscie ptynnych granic pomiedzy ,,nienawiscig” a krytyka
czy niechecig.

»Nienawiscig’, zgodnie ze stanowiskiem SN, jest uczucie ,silnej niecheci,
ztosci, braku akceptacji, wrecz wrogosci do poszczegdlnych oséb lub catych grup

wyodrebnienia konstytuujacych totalitaryzm tegoz ustroju cech i zdekodowania normatywnego
wzorca totalitaryzmu” na gruncie art. 256 § 1 kk.
*przy zalozeniu oczywiscie, w zwigzku z wczesniej przedstawionymi watpliwosciami, ze pojecie
»faszyzmu” wart. 256 § 1 kk nie obejmowaloby neofaszyzmu/neonazizmu w jakichkolwiek jego
modalnosciach.

3 Por. Z. Cwiqkalski, op.cit., s. 523-524; A. Michalska-Warias, op. cit., s. 366; K. Wiak, op.
cit., S. 1241.

%7 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 24 wrze$nia 2013 r., sygn. akt Il AKa
301/13, LEX nr 1422288.

% TJako niestuszne uzna¢é nalezy zatem stanowisko przedstawione przez Sad Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 5 lutego 2007 r., sygn. akt IV KK 406/06, LEX nr 245307, ktdry stwierdzit,
ze ,,Nawolywanie do nienawisci z powodéw wymienionych w art. 256 k.k. - w tym na tle réznic
narodowosciowych - sprowadza sie do tego typu wypowiedzi, ktore wzbudzajq uczucia silnej nie-
checi, ztosci, braku akceptacji, wrecz wrogosci do poszczeg6lnych oséb lub catych grup spotecznych
czy wyznaniowych bgdz tez z uwagi na forme wypowiedzi podtrzymujq i nasilajg takie negatywne
nastawienia i podkreslajg tym samym uprzywilejowanie, wyzszos¢ okreslonego narodu, grupy
etnicznej, rasy lub wyznania’, opowiedzial si¢ za skutkowym charakterem ,nawolywania do
nienawisci”. Stuszno$¢ nalezy bowiem przyzna¢ temu pogladowi, ktory typ czynu zabronionego
zart. 256 § 1 kk uznaje w obu odmianach za bezskutowy. Efektem ,,nawotywania do nienawisci”
nie musi by¢ wzbudzenie jakichkolwiek negatywnych uczué wobec poszczegdlnych grup, ani tym
bardziej podtrzymanie i nasilanie negatywnego nastawienia wobec tychze grup.

> Cytowane w przypisie wczesniejszym postanowienie SN, sygn. akt IV KK 406/06. Inter-
pretacje te przyjmuja takze poszczegolni komentatorzy kk. Por. Z. Cwigkalski, op.cit., s. 523; A.
Michalska-Warias, op. cit., s. 366.



Artykut prawniczy | 85

spolecznych czy wyznaniowych”. Interpretacja ta jest jednak zbyt szeroka i wykra-
cza poza granice wykladni odwolujacej sie do jezyka ogélnego. ,Nienawisci”
wszak, wedle definicji stownikowej, oznacza ,,uczucie silnej niecheci, wrogosci
do kogo$ lub do czego$™. Zgodnie z zakazem stosowania wykfadni rozszerza-
jacej w prawie karnym, nalezy zatem ograniczy¢ si¢ do rezultatow wykladni
odwolujacej sie do jezyka ogolnego pojecia ,,nienawisci’, interpretujac je wedle
drugiej ze wskazanych formul, odrzucajac przyjmowang przez SN perspektywe,
jakoby ,nienawis¢” byta, oprocz znaczen, jakie pojecie to ma w jezyku ogdlnym,
takze ,,ztoscig” lub ,,brakiem akceptacji”

»Nienawi$¢” na gruncie art. 256 § 1 kk musi by¢ wiec ,,silng niechecig”
lub ,,wrogoscia” wobec jednostek/grup na wskazanym przez ustawodawce tle.
Ta eksplanacja niczego jednak nie wyjasnia, a nawet wprowadza kolejne wat-
pliwosci odnosnie tego, gdzie wlasciwie rozpoczyna si¢ ,,silna” niechec¢ oraz
czymze s3 ,,nieche¢” i ,wrogo$¢”. Nieched, w najprostszym wyjasnieniu, oznacza
»brak checi’, a takze ,nieprzyjazne uczucia wzgledem czego$™, natomiast ,wro-

71 72

gos¢” jest ,,nieprzyjaznym usposobieniem wobec czegos” tudziez ,,zwalczaniem
czego$ .

Oznacza to, ze ,nienawis¢’, na gruncie wykladni jezykowej art. 256 § 1 kk,
okresli¢ mozna jako ,silnie nieprzyjazny stosunek do jednostki/grupy oséb”,
a takze ,,che¢ zwalczania tychze jednostek/grup”. Doskonale zatem wida¢, ze
wytyczenie precyzyjnych granic znamienia ,nienawisci” jest niemozliwe; kazdo-
razowo wszakze podnoszone moglyby by¢ watpliwo$ci odno$nie tego, czymze jest
»hieprzyjazny stosunek” i kiedy zaczyna on by¢ ,,silny”, a takze czym dokladnie
jest ,zwalczanie” okreslonych jednostek/grup. Kazuistyka na gruncie wykladni
jezykowej tego znamienia nie miataby wlasciwie konca.

Oprocz niuanséw lingwistycznych wplywajacych na nieprecyzyjno$¢ pojecia
»hienawisci’, znamie to jest szczegdlnie nieostre w kontekscie wyznaczenia
granicy, zaréwno in abstracto, jak i in concreto, pomigdzy ,nawolywaniem do
nienawidci” a radykalng krytyka. O ile bowiem kwalifikacja normatywna jed-
nych wypowiedzi nie nastreczy zadnych trudnosci i prima facie oznaczac bedzie
nawotywanie do nienawisci, o tyle w przypadku calej gamy innych, uznanie ich
za ,nawolywanie do nienawisci” bedzie niezwykle relatywne i ocenne.

Praktycznym przykladem trudnosci zakwalifikowania (lub niezakwalifikowa-
nia) zachowania jako realizujgcego znamiona drugiej z czynno$ci wykonawczych

40

https://sjp.pwn.pl/sjp/nienawisc;2489079.html, (dostep: 06.05.2018).
https://sjp.pwn.pl/sjp/niechec;2488424.html, (dostep: 06.05.2018).
https://sjp.pwn.pl/szukaj/wrogo$¢.html, (dostep: 06.05.2018).
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wyrazonych wart. 256 § 1 kk moze by¢ sytuacja, w ktorej publicznie wygloszony
zostalby poglad o tresci: ,wszyscy powinni$my by¢ przeciwni wpuszczaniu
ciapatych [pejoratywne okreslenie ciemnoskorych ludzi wyznania muzutman-
skiego — dop. A.R.] do Polski, bo to kompletna dzicz i bydto. Won stad, ciapate
$miecie!” (wypowiedz ta jest autentyczna opinig wygloszong na jednym z foréw
internetowych). Pomijajac semantyczny blad niniejszej deklamacji (pierwsza
cze¢s$¢ dotyczy ,niewpuszczania okreslonych 0sob do Polski, druga zas - ,wyga-
niania” ich z Polski, co logicznie si¢ wyklucza), nalezy wskaza¢, ze wypowiedz
ta realizuje niewatpliwie znamie ,,publicznego nawotywania” (,wszyscy powin-
ni$my” jako wzywanie/zachecanie, dokonane na forum internetowym, czyli
w miejscu publicznym*), majac takze charakter wyrazenia silnej niecheci do
wyrdznionej na podstawie kryteriow wskazanych wart. 256 § 1 kk grupy ludzi de
facto z powodu ich przynaleznosci narodowej/rasowej/religijnej, motywowane;j
jednak nie tyle samg niechecig narodowa/rasowa/religijng, ile uprzedzeniami
wynikajacymi z (prawdziwych lub nieprawdziwych) przekonan o szczegdl-
nym niebezpieczenstwie spotecznym tychze grup. W perspektywie znamienia
»hienawisci” pojawia si¢ zatem problem, czy wypowiedz ta jest juz przejawem
»nawolywania” do niej, czy tez jedynie wyrazem radykalnej krytyki (obojetnie,
czy stusznej, czy niestusznej), czy tez nawet ,,nawotywaniem’, ale do niecheci,
a nie nienawisci. Powyzsza sytuacja bytaby jeszcze trudniejsza w normatywnej
ocenie, gdyby w wypowiedzi wyrazajacej identyczng tres¢ nie postuzono si¢
pejoratywnymi tudziez obrazliwymi okresleniami. Na tym przyktadzie wida¢
wiec, jak powazne trudnosci praktyczne tworzy¢ moze znamie ,,nienawisci’.
Konczgc analizg typologiczno-normatywng art. 256 § 1 kk, zwieztej wyktadni
nalezy podda¢ znamiona, do ktérych odnosi si¢ ,,nawotywanie do nienawisci”.
»Nawotywanie” dokonywanie by¢ musi ,na tle roznic narodowo$ciowych,
etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢”
W zakresie wykladni tychze znamion nalezy zgodzi¢ si¢ z prezentowanymi
w pi$miennictwie pogladami, iz oznacza to, ze ,nawolywanie do nienawisci”
odnosic si¢ powinno do charakterystycznych dla danego narodu/grupy etnicznej/
rasy/wyznania/braku wyznania cech*. Konieczne jest jednak dodanie, ze cechy te
nie musza by¢ cechami rzeczywistymi czy zgodnymi z prawda, a moga wynika¢
np. ze stereotypOw czy najrézniejszych uprzedzen niemajacych odzwierciedlenia

** Por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 17 kwietnia 2018 r., sygn. akt IV KK 296/17,

http://www.sn.pl/sprawy/SitePages/e-Sprawa.aspx?ItemSID=6240-ceod61bo-fe80-4050-becs-
582cc7606es5a&ListName=esprawa2017&Search=I1V%20KK%20296/17%E2%80%8B], (dostep:
06.05.2018).

** Por. A. Michalska-Warias, op. cit., s. 366; K. Wiak, op. cit., s. 1241.
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w rzeczywistosci. Stusznie wskazuje si¢ takze, ze w praktyce ,nawolywanie do
nienawisci” na tle wskazanych kryteriéw oznacza¢ bedzie wypowiedzi wska-
zujgce, chocby posrednio, na ,,uprzywilejowanie, wyzszos¢ nad innymi jakiegos
narodu, grupy etnicznej, rasy lub wyznania”*.

[ll. Art. 256 § 1 kk a art. 42 ust. 1 Konstytucji
i zasada nullum crimen sine lege (certa)

Dokonawszy analizy budzacych watpliwos¢ w swietle wyrazonej w art. 42 ust.
1 Konstytucji zasady nullum crimen sine lege (certa) znamion art. 256 § 1 kk,
nalezy przedstawi¢ plynace z tejze analizy wnioski, pokrétce odwotujac sig takze
do dokonanej przez Trybunat Konstytucyjny oceny zgodnosci ze wspomniang
normga konstytucyjng wyrazonego w art. 256 § 1 kk znamienia ,,nawolywania
do nienawisci’, dokonanego w wyniku rozpoznania skargi konstytucyjne;j*.
Konkluzjg przeprowadzonych w niniejszym opracowaniu analiz jest fakt,
iz art. 256 § 1 kk, zarowno w przypadku pierwszej z czynno$ci wykonawczych
i odnoszacych sie do niej znamion (,,publicznego propagowania faszystowskiego
lub innego totalitarnego ustroju panstwa”), jak i w przypadku drugiej z czynnosci
wykonawczych i odnoszacej sie do niej znamion (,,(publicznego) nawotywania
do nienawici na tle réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyzna-
niowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos$¢”), nalezy uzna¢ za niezgodny
z wyrazong w art. 42 ust. 1 Konstytucji zasada nullum crimen sine lege (certa).
W orzecznictwie TK wskazuje si¢, Ze obowigzkiem ustawodawcy jest ,,takie
wskazanie czynu zabronionego (jego znamion), aby zarowno dla adresata normy
prawnokarnej, jak i organéw stosujgcych prawo i dokonujgcych «odkodowania»
tresci regulacji w drodze wyktadni normy prawa karnego nie budzito watpliwosci
to, czy okreslone zachowanie in concreto wypelnia te znamiona. Skoro bowiem
ustawa wprowadza sankcje w przypadku zachowan zabronionych, nie moze
pozostawiac jednostki w nieswiadomosci czy nawet niepewnosci co do tego, czy
pewne zachowanie stanowi czyn zabroniony pod grozbg takiej sankcji”¥. Ponadto,
wskazuje sie takze, ze ,zasada okreslonosci ustawy karnej nie wyklucza (...)

45

Z. Cwiakalski, op. cit., s. 524.
Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 lutego 2014 r., sygn. akt SK 65/12, LEX nr
1430364.

*”" Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 listopada 2003 r., sygn. akt SK 22/02, LEX
nr 82401, pkt III.4 orzeczenia. Na orzeczenie to powolat si¢ Trybunal we wspomnianym wcze$niej
wyroku SK 65/12.
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postugiwania si¢ przez ustawodawce zwrotami niedookreslonymi lub ocennymi,
jesli ich desygnaty mozna ustalic (...). Znaczenie tych okreslen nie jest jednak
ustalane w prézni prawnej, co mogloby rodzic niepewnosc, lecz poprzez analize
dorobku doktryny, a zwlaszcza orzecznictwa sgdowego, ktore autorytatywnie
usuwa istniejgce obiektywnie watpliwosci™*.

Odwotujac si¢ do przytoczonych powyzej kryteriow badania konstytucyjnosci
przepisu karnego w perspektywie art. 42 ust. 1 Konstytucji, nalezy wskaza¢, ze
art. 256 § 1 kk w sposéb oczywisty narusza zasade dostatecznej okreslonosci
ustawowych znamion typu czynu zabronionego. Jak bowiem wykazano, juz samo,
zdawaloby sie, oczywiste znamie ,,faszystowskiego (ustroju panstwa)” jest wysoce
nieprecyzyjne, powodujac watpliwosci dotyczace tego, propagowanie ktorego
z faszystowskich ustrojow podlega kryminalizacji (faszyzmu wloskiego, hiszpan-
skiego (tzw. frankizmu), austrofaszyzmu (faszyzmu austriackiego), itd.), ktére to
watpliwosci w Zadnej mierze nie mogg by rozstrzygniete poprzez zastosowanie
wyktadni zawezajacej tego znamienia. Co wigcej, samo pojecie ,faszyzmu” jest
interpretowane w literaturze analizujacej historie doktryn i ustrojéw na tyle nie-
jednoznacznie, ze probujac okresli¢, czym ow ,,faszyzm” jest, niezwykle trudne
jest w praktyce uznanie wielu znanych historycznie ustrojow za faszystowskie
lub niefaszystowskie, poza przypadkami oczywistymi (faszyzm wloski).

Ponadto, zwazywszy na fakt, ze ,wyciagniete przed nawias” znamie ,,(ustroju)
faszystowskiego” ma charakter normatywnego ,wzorca” odnoszacego si¢ do
drugiego ze znamion przedmiotowych pierwszej z czynnosci wykonawczych,
»innego totalitarnego ustroju panstwa” w zakresie rekonstruowania prawnie rele-
wantnych przestanek , totalitaryzmu”, watpliwosci tyczace tego, czym, na gruncie
art. 256 § 1 kk, jest ,,ustrdj faszystowski” rozciagajq si¢ niejako automatycznie na
drugie ze wspomnianych znamion, powodujgc, ze kazdorazowo, w zaleznosci
od przyjetej optyki, zmieniac si¢ mogg kryteria tego, jakimi cechami charakte-
ryzuje si¢ ustrdj ,totalitarny”, co z kolei samoistnie wplywa na niejednorodnos¢
i niestabilno$¢ spektrum kryminalizacji, jakie wyznacza art. 256 § 1 kk.

W efekcie nalezy uzna¢, ze znamiona ,publicznego propagowania faszy-
stowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa” sg nieostre i niejedno-
znaczne zaréwno na plaszczyznie obowiagzywania, jak i stosowania prawa, co
skutkowa¢ moze niemoznoscig zdekodowania wystarczajaco precyzyjnej normy
sankcjonowanej, a przez to — niezrealizowaniem zasady prewencji generalnej
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Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 wrzesnia 2005 r., sygn. akt SK 13/05, LEX
nr 165330, pkt II1.2.4 orzeczenia. I na to orzeczenie TK powotat si¢ w sprawie SK 65/12.
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i skrajnie odmiennymi ocenami faktycznie tozsamych zachowan przez organy
stosujace prawo.

Podobnie rzecz ma si¢ z drugg czeécig art. 256 § 1 kk, czyli ,,nawolywaniem
do nienawiéci na tle réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyzna-
niowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos¢”. O ile pojecie ,nawolywania”
rzeczywidcie jest tak jezykowo, jak i doktrynalnie oraz orzeczniczo jednoznaczne,
nie budzac wigkszych wyktadniczych watpliwosci®, o tyle samo znamie ,,niena-
wisci” jest wysoce nieprecyzyjne zaréwno na gruncie wykladni odnoszacej sie
tak do jezyka prawniczego, jak i ogélnego (,,nienawis¢” jest bowiem m.in. ,,silng
niechecig’, a to z kolei poteguje watpliwoéci odnosnie tego, czym wiasciwie jest
»nieche¢” i kiedy zaczyna ona by¢ ,,silna’), jak réwniez na gruncie jej funkcjonal-
nego odgraniczenia od krytyki, zwlaszcza tej radykalnej tudziez niecenzuralne;.

Sytuacji w zadnej mierze nie koryguje dorobek orzecznictwa i literatury,
ktory przeciez, zdaniem Trybunatu, w przypadku znamion ,,nieprecyzyjnych”
powinien zapetniac ,,prézni¢” nieostrosci. Orzecznictwo (Sciélej: Sad Najwyz-
szy) nieprzejrzyscie i na podstawie ogdlnych kryteriow definiuje cechy ,,ustroju
faszystowskiego’, z kolei w przypadku znamienia ,,innego totalitarnego ustroju
panstwa” SN, zupelnie nie dostrzegajac problemoéw z jego wykladnia zaréwno
w perspektywie ,wyciagnietego przed nawias” ,faszystowskiego (ustroju pan-
stwa)’, jak bedacej tego pochodna nieprecyzyjnosci pojecia ,,innego totalitar-
nego ustroju panstwa’, uznal wykltadni¢ znamienia ,,ustroju totalitarnego” za
»notorium sagdowe” o ,,ustalonym znaczeniu tego pojecia wsrod historykow”
Podejscie takie bylo naturalnie aktem ,,zignorowania” przez sad oczywistych
i widocznych prima facie watpliwosci wykladniczych, chocby w zakresie tego,
ze pojecie ,totalitarnego ustroju panstwa” jest wtasnie, wbrew twierdzeniu SN,
wysoce sporne tak wérdd historykow, jak i politologéw, co wykazano w niniej-
SZym opracowaniu.

Watpliwosci ,,ignorowanych” przez SN nie klaryfikuja w zadnej mierze wypo-
wiedzi doktryny tyczace wykladni wspomnianych znamion art. 256 § 1 kk.
Niemalze wszyscy aktualnie komentujacy 6w przepis kk*° podczas rekonstrukeji
znamion typu czynu zabronionego powolujg si¢ na przytoczone powyzej poglady
orzecznictwa, same za$ pojecia ,,faszystowskiego” lub ,,innego totalitarnego
ustroju panistwa” wykladajg oparlszy sie o definicje encyklopedyczne. Definicje
te jednakowoz réwniez s3 niejednorodne, opierajac si¢ o najrézniejsze opraco-

* Tak tez wskazat TK we wspomnianej sprawie SK 65/12, pkt I11.6.4 orzeczenia.

Por. Z. Cwiz;kalski, op.cit., s. 522-523; A. Lach, op. cit., s. 1112.; A. Michalska-Warias, op.
cit., s. 364-366; K. Wiak, op. cit., s. 1240.
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wania historyczno-politologiczne. To z kolei powoduje powstawanie swoistego
»blednego kota’, ktore sprawia, ze doktryna, zamiast jednoznacznie rozwiklywac
watpliwosci tyczace wykladni znamion przestepstwa z art. 256 § 1 kKk, tylko je
dodatkowo poteguje.

Identycznie rzecz ma si¢ z orzecznictwem w zakresie znamion ,,nawolywania
do nienawisci na tle réznic narodowos$ciowych, etnicznych, rasowych, wyznanio-
wych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢”. Pomijajac fakt, ze SN niestusznie
»hawolywaniu” przyznaje skutkowy charakter, wskazujac, ze ,nawolywanie
do nienawisci” oznacza¢ musi ,,wzbudzanie niecheci, ztosci, braku akceptacji,
a nawet uczucia wsciektosci z tych powodow [tj. powodoéw wskazanych w art.
256 § 1 kk — dop. A.R.] (...) albo tez podtrzymywanie i nasilanie tego nastawie-
nia”>', warto przypomnie¢, ze sad wyszedt tutaj daleko poza granice wyktadni
jezykowej poje¢ ,nawotywac” i ,nienawi$¢’, przez co dokonat zakazanej przez
art. 42 ust. 1 Konstytucji wykladni rozszerzajacej znamion typu czynu zabro-
nionego. Na wyktadnie te réwniez bez zastrzezen powoluja si¢ poszczegolni
komentatorzy kks2.

Ponadto, w odniesieniu do znamienia ,,nienawisci’, SN postuzyt si¢ nieostrym
sformufowaniem, iz ,nienawis¢” jest ,,najsilniejsza negatywna emocja (zblizong
do «wrogosci»)”**. Niczego to jednak nie wyjasnia, a wyktadnia jezykowa ,,nie-
nawisci” oparta o odwotania do stownikéw jezyka polskiego, na ktdrej bazujg
jedynie nieliczni z komentatoréw**, réwniez nie daje satysfakcjonujacych efektow
w kontekscie doprecyzowania tego znamienia na tyle, by mozna uznac je za
mieszgce si¢ w granicach ,,luzu” interpretacyjnego, ktérego granice wyznaczane
sa przez art. 42 ust. 1 Konstytucji.

W swietle powyzszego, jako catkowicie nieuzasadnione nalezy uzna¢ stano-
wisko TK wyrazone we wspomnianym wyroku w sprawie o sygn. akt SK 65/12,
w ktorym Trybunal stwierdzil, ze ,,niedookreslonos¢ i nieostros¢ zaskarzonego
zwrotu «nawoluje do nienawisci» nie osigga takiego stopnia, ktéry nalezatoby
uznac za niezgodny z zasadg okreslonosci przepiséw wyrazong w art. 42 ust. 1i art.
2 Konstytucji. Znaczenie zaskarzonego zwrotu «nawotuje do nienawisci» moze
by¢ ustalone przede wszystkim przez odwolanie si¢ do znaczet, jakie majg wyste-
pujgce w tym zwrocie stowa w ogélnym (powszechnym) jezyku polskim. Dodat-
kowo zwrot ten jest doprecyzowany przez kontekst normatywny tworzony przez
przepisy kodeksu karnego z 1997 r. Istniejg tez gwarancije proceduralne nadania

1 Przytaczane we wcze$niejszej czeSci opracowania postanowienie IV KK 406/06.

Por. Z. Cwiqkalski, op.cit., s. 523; A. Michalska-Warias, op. cit., s. 366.
Parafraza pkt. 2 uzasadnienia prawnego postanowienia V KK 98/11.
% Por. A. Michalska-Warias, op. cit., s. 366.
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takiego znaczenia zwrotowi «<nawotuje do nienawisci», ktére bedzie zgodne ze
standardami konstytucyjnymi i prawnomigdzynarodowymi chronigcymi prawa
cztowieka. Takg gwarancijq jest kontrola instancyjna oraz mozliwos¢ podejmowa-
nia uchwat wyjasniajgcych zagadnienia prawne przez Sgd Najwyzszy”.

Jak wykazano, wykladnia znamienia ,,nienawisci’, odwotujaca sie do jezyka
ogolnego (potocznego), nie tylko nie pozwala na wyznaczenie precyzyjnych (czy
przynajmniej dostatecznych) granic tego pojecia, ale dodatkowo interpretacje
tegoz znamienia problematyzuje. Pomocne w tym zakresie nie sg takze ani
orzecznictwo, ani doktryna, ktére to albo konsekwentnie ,,ignorujg” nieostrosci
wynikajgce z konstrukeji znamion art. 256 § 1 kk, uznajac je za catkowicie kla-
rowne i niebudzace watpliwosci, albo tez, nieostrosci te dostrzegajac, sygnalizujg
jedynie problem, nie wchodzac w glebsze rozwazania dotyczace jego istoty.

IV. Podsumowanie

Rezultatem przeprowadzonej w niniejszym opracowaniu analizy jest jedno-
znaczny wniosek o niezgodnosci art. 256 § 1 kk z art. 42 ust. 1 Konstytucji,
wyrazajacym zasade nullum crimen sine lege (certa), przejawiajaca sie m.in.
w nakazie tworzenia przez ustawodawce (w obszarze prawa represyjnego) typow
czynéw zabronionych charakteryzujacych sie wystarczajaca (,dostateczng”)
okreslonoscia i precyzja ich ustawowych znamion. Przepis ten, ze wzgledu na
wysoce nieostrg i nieprecyzyjng konstrukcje znamion ,,publicznego propagowa-
nia faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa” oraz ,,(publicz-
nego) nawolywania do nienawisci na tle réznic narodowos$ciowych, etnicznych,
rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢”, nie pozwala
na takie rekonstruowanie podstaw odpowiedzialno$ci zaréwno na poziomie
wyktadni odwolujacej si¢ do jezyka prawniczego (judykatury i piSmiennictwa),
jak i jezyka ogdlnego (potocznego), ktére zgodne byloby z zasadg ustawowej
okreslonosci przestanek odpowiedzialnodci karnej. Pomocna w tym wzgledzie
nie jest takze wyktadnia odwolujaca si¢ do jezyka prawnego i kontekstéw nor-
matywnych, bowiem pojecia ,,ustroju faszystowskiego” (czy szerzej: faszyzmuy),
»ustroju totalitarnego” oraz ,nienawisci” nie pojawiajg si¢ w zadnych innych
przepisach w systemie prawa.

> Pkt I11.6.6 wspomnianego orzeczenia.
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Ponadto, na zakonczenie rozwazan przytoczy¢ nalezy prezentowane w dok-
postu-
zy¢ moze nie tylko do zwalczania jej oczywistych i skrajnych przypadkéw, ale
takze do wykluczania z debaty publicznej pogladéw, ktére moglyby by¢ uznane

t . k 7 k. . t . k . 1. . t . Ly ~7756
rynie ameryKkanskiej stanowisko, Z€ penalizacja tzw. ,,mowy nienawisci

>:

za ,nieprawomyslne”s’. Zatem, oprdcz niezgodnosci art. 256 § 1 z zasada nul-
lum crimen sine lege, jako niezwykle niebezpieczne postrzega¢ nalezy zjawisko
tworzenia takich typow czynow zabronionych, ktore ,,dzigki” nieprecyzyjnej
konstrukcji znamion pozwalalyby na wykorzystywanie prawa karnego do ograni-
czania (a nawet zwalczania) wolnosci stowa. W swietle postulowanej przez wiele
srodowisk ,, konieczno$ci” rozszerzenia kryteriow, ze wzgledu na ktore jednostki/
grupy podlegaltyby ochronie przed ,,nawotywaniem do nienawisci’s*, zjawisko
to prowadzi¢ moze do instrumentalnego wykorzystywania prawa karnego na
bardzo szerokg skale.
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Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest typologiczno-wyktadnicza analiza art. 256 § 1 kk w swietle
wyrazonej w art. 42 ust. 1 Konstytucji zasady nullum crimen sine lege (certa), w celu
udowodnienia hipotezy o niezgodnosci tejze regulacji ze wspomnianym unormowaniem
konstytucyjnym. W artykule przedstawiono wszystkie aspekty wykltadni budzacych
watpliwos¢ w perspektywie zgodno$ci z Konstytucja znamion art. 256 § 1 Kk, czyli
znamion ,faszystowskiego (ustroju panstwa)”, ,.innego totalitarnego ustroju panstwa”
oraz ,nienawisci’, ich interpretacji dokonujac zaréwno w pryzmacie wyktadni jezy-
kowej i systemowej, jak i takze w pryzmacie dorobku pismiennictwa i judykatury.
W opracowaniu przedstawiono kompleksowa analiz¢ wypowiedzi doktryny prawniczej,
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orzecznictwa Sadu Najwyzszego i Trybunatu Konstytucyjnego tyczacych problematyki
wyktadni znamion art. 256 § 1 kk, wskazujac na popelniane w toku dokonywanej
dotychczas analizy bledy i prezentujac prawidiowy sposob interpretacji kontrowersyj-
nych znamion. Rezultatem przeprowadzonych badan jest wykazanie niezgodnoéci art.
256 § 1 kk z wynikajaca z art. 42 ust. 1 Konstytucji zasada dostatecznej okreslono$ci
ustawowych znamion typu czynu zabronionego.

SLOWA KLUCZOWE: art. 256 § 1 Kk, art. 42 ust. 1 Konstytucji, nullum crimen sine lege.

Summary

The subject of the article is a typological and interpretative analysis of article 256 § 1
of Polish criminal code in the perspective of article 42.1 of Polish Constitution (which
expresses the principle nullum crimen sine lege (certa)), made in order to prove that
the criminal regulation is contrary to the constitutional one. The article presents all
aspects of interpretation of article 256 § 1 of the criminal code that raise doubts in the
perspective of compatibility with the Constitution. The interpretation of the phrases
“fascist state system’, “other totalitarian state system” and “hatred” was made both
linguistically and systemically, as well there were adduced all views presented on that
matter both in literature and judicature of the Supreme Court and the Constitutional
Tribunal. In the study were indicated errors made commonly in the process of inter-
pretation of article 256 § 1 and also was presented the correct way of interpretation of
controversial issues. The analysis showed that article 256 § 1 of the criminal code is
contrary to principles resulting from article 42.1 of Constitution.

KEY WORDS: article 256 § 1 of Polish criminal code, article 42.1 of Polish Constitution,
nullum crimen sine lege.
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Kodeksowe uprawnienia skazanych
| tymczasowo aresztowanych
wynikajace z realizacji wolnosci
sumienia i religii. Norma prawna

a praktyka

Codex rights of convicts and detainees resulting from the implementation
of freedom of conscience and religion. Legal norm and practice

Wprowadzenie

Prawo o0s6b pozbawionych wolnosci do swobodnego wyboru i uzewnetrznia-
nia $wiatopogladu znalazto szczegotowa egzemplifikacje w dyspozycji art. 106
Kodeksu karnego wykonawczego (dalej: kkw)'. Szczegélne uprawnienia oséb
osadzonych w zakltadach karnych i aresztach sledczych zostaly wymienione
réwniez w przepisach okreslajacych sytuacje prawng poszczegdlnych zwiaz-
kéw wyznaniowych®. Konkretne uprawnienia religijne gwarantowane przez

! Ustawa z 6 czerwca 1997 1. — Kodeks karny wykonawczy, Dz. U. Nr 90, poz. 557, z pzn. zm.

Chodzi tu o art. 17 Konkordatu z 28 lipca 1993 r. zawartego pomiedzy Stolica Apostol-
ska i Rzeczapospolita Polska (Dz. U. z 1998 1. Nr 51, poz. 318.), art. 32 ustawy z 17 maja 1989 .
o stosunku Panstwa do Kosciola katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 29 poz. 154
z pozn. zm.), art. 28 ustawy z 4 lipca 1991 r. o stosunku Panstwa do Polskiego Autokefalicznego
Kosciota Prawostawnego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 66, poz. 287 z pézn. zm.), art.
23 ustawy z 13 maja 1994 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Ewangelicko-Augsburskiego w Rze-
czypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 73, poz. 323 z pdzn. zm.), art. 17 ustawy z 30 czerwca 1995 r.
o stosunku Paristwa do Kosciota Polskokatolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 97, poz.
4817z pozn.zm.),art. 18 ustawy z 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Adwentystow
Dnia Siédmego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 97, poz. 482 z pdzn. zm.), art. 20 ustawy
Z 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do Kosciola Chrzescijan Baptystow w Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz. U. Nr 97, poz. 480 z pozn. zm.), art. 20 ustawy z 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa
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ustawodawce karno-wykonawczego facza sie ze sobg na zasadzie wynikania. Stad
tez na pierwszym miejscu w sposob generalny zapewniono skazanym i tymcza-
sowo aresztowanym na wykonywanie praktyk i korzystanie z postug religijnych.
Nastepnie okreslono konkretne formy realizacji praktyk religijnych. Tu, in specie
wymienione zostalo prawo do bezposredniego uczestnictwa w nabozenistwach
odprawianych w zakladach karnych w dni $wigteczne. Dalej konsekwentnie
zagwarantowano skazanym, ktorzy nie mogg bezposrednio uczestniczy¢ w nabo-
zenstwach prawo do bezposredniego ich stuchania z wykorzystaniem $rodkow
masowego przekazu. Kolejne uprawnienia dotycza posiadania ksigzek, pism,
przedmiotow niezbednych do realizacji praktyk religijnych, a w dalszej kolejnosci
wymieniono prawo do uczestnictwa w nauczaniu religii, udzialu w dziatalnosci
charytatywnej i spolecznej Kosciola oraz indywidualnych spotkan z duchow-
nymi Kosciota lub innego zwigzku wyznaniowego, do ktérego osadzony nalezy.
Konstrukcja uprawnien nastepujacych po sobie wydaje si¢ by¢ przemyslana.

1. Prawo do wykonywania praktyk religijnych

Zgodnie z art. 106 kkw osadzonym w zaktadach karnych i aresztach $ledczych
zapewniono przede wszystkim prawo do wykonywania praktyk religijnych.
Podobnym sformutowaniem postuzono si¢ rowniez w ustawie o gwarancjach
wolnosci sumienia i wyznania, w Konkordacie, w ustawie o stosunku Panistwa do
Kosciota Katolickiego oraz w innych ustawach okreslajacych stosunek panstwa
do poszczegdlnych zwigzkéw wyznaniowych.

Wykonywanie praktyk religijnych to dziatanie polegajace przede wszyst-
kim na uczestniczeniu w sprawowaniu kultu publicznego lub prywatnego.
W pierwszym chodzi o udzial w nabozenstwach, liturgii i obrzedach, a w drugim
o prywatne praktyki religijne. Wykonywanie praktyk to takze dokonywanie
innych czynnosci nakazanych, badz zalecanych przez doktryne danej wspdlnoty

do Kosciota Ewangelicko-Metodystycznego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 97, poz. 479
z pozn. zm.), art. 16 ustawy z 20 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Starokatolickiego
Mariawitéw w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 41, poz. 252 z pozn. zm.), art. 19 ustawy z 20
lutego 1997 r. o stosunku Panistwa do Ko$ciota Zielono$wiatkowego w Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz. U. Nr 41, poz. 254 z pozn. zm.), art. 15 ustawy z 17 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa do
Kosciota Katolickiego Mariawitéw w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 41, poz. 253 z pdzn.
zm.), art. 15 ustawy z 20 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa do gmin wyznaniowych zydowskich
w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 41, poz. 251 z pozn. zm.). Kwestie te zostaly unormowane
réwniez w art. 2 pkt 2 i art. 4 ustawy z 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolnoéci sumienia i wyznania
(tj. Dz. U. z 2000 1. Nr 26, poz. 319 z pdzn. zm.).
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religijnej (jak np. obmycia rytualne, posty, umartwienia, jalmuzna, spetnianie
dobrych uczynkéw)®. Natomiast ,,praktykowanie” obejmuje rowniez postepo-
wanie wedtug zasad religijnych.

Uprawianie kultu jest przypisane zwigzkom wyznaniowym bardziej niz
cztonkom tych wspdlnot. Wyrdznia sie kult publiczny i prywatny. Kult publiczny
w okre$lonej formie moze by¢ sprawowany w imieniu danego Kosciota za zgoda
wlasciwych wtadz i przez odpowiednie osoby. Cztonkowie wspélnot religijnych
nie moga z wilasnej woli sprawowa¢ kultu publicznego, a jedynie bra¢ w nim
udzial. Wykonywanie praktyk religijnych moze by¢ realizowane indywidualnie,
badz wspodlnie z innymi, a takze publicznie badz prywatnie.

Z dokonanego zestawienia wynika, ze art. 106 § 1 i 2 kkw w zakresie wykony-
wania praktyk religijnych przez wiezniéw jest zasadniczo zgodny ze standardami
mie¢dzynarodowymi i zasadami Konstytucji RP. Niemniej jednak watpliwosci
budzi ograniczenie uprawnien wiezniow do wykonywania praktyk religijnych,
bez uwzglednienia prawa do postgpowania zgodnie z zasadami religijnymi.
Ponadto przyjecie mato precyzyjnych okreslen ustawowych moze skutkowac nie-
nalezytym respektowaniem uprawnien oséb pozbawionych wolnosci. Ogolnos¢
zastosowanych sformutowan wymaga przynajmniej wyczulenia i wrazliwosci
0sob kierujacych zaktadami karnymi i aresztami $§ledczymi na réznorodnos¢
praktyk religijnych.

W polskim prawie karno-wykonawczym praktyki religijne stanowig upraw-
nienie, a nie obowiazek wiezniow. Wczesniej na podstawie regulaminu wig-
ziennego z 1931 r. wiezniéw poddawano oddziatywaniu religijnemu, a praktyki
religijne byty obowiazkiem os6b odbywajacych kare pozbawienia wolnoscit.
Obecnie obowigzujacy Kodeks karny wykonawczy nie przewiduje religijnego
oddziatywania na wieznidw, a tym samym praktykowanie religijne nie moze
by¢ wiezniom narzucane. Takie wlasnie rozwiazanie przyjeto w wigkszosci sys-
temow penitencjarnych europejskich i USA. Tym niemniej do 1976 r. wloscy
wiezniowie zobowigzani byli ustawowo do wykonywania praktyk religijnych
w izolacji penitencjarnej.

Obecnie osoby rozpoczynajace odbywanie kary pozbawienia wolnosci,
badz areszt tymczasowy sa informowane o mozliwosciach praktykowania reli-
gii w wiezieniu juz w pierwszych dniach pobytu. W ramach tzw. rozmowy

*  Praktyki religijne sa wiec szczeg6lng konsekwencja wyznawanej wiary i zaangazowania

koscielnego. Zob. W. Swiatkiewicz, Praktyki religijne, [w:] M. Libiszowska - Zéttkowska, ]. Mariari-
ski, (red.), Leksykon socjologii, Warszawa 2004, s. 311.

* Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 20 czerwca 1931 r. w sprawie regulaminu
wieziennego (Dz.U. Nr 71, poz. 577).
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informacyjnej i pozniej — wstepnej, osadzeni zapoznawani sa z zakresem ich
uprawnien i obowigzkow, a takze z porzadkiem wewnetrznym w zakresie czasu
i miejsca wykonywania praktyk religijnych i postug.

Prawo skazanych do uzewnetrzniania swego wyznania poprzez praktyko-
wanie religijne uznal wyraznie Europejski Trybunat Praw Czlowieka’. Ponadto
o prawie do praktyk religijnych wi¢zniéw jest mowa w regule 46 Europejskich
Regut Wieziennych, w ktdrej jednak praktyki religijne poszerzono o praktyki
duchowe i moralne.

Wykonywanie wigkszosci praktyk religijnych i przestrzeganie przez osadzo-
nych zwyczajow religijnych w wiezieniu jest w praktyce dopuszczalne. Dotyczy
do gtéwnie udzialu wiezniow w Zyciu sakramentalnym i modlitwie. Szczegol-
nie modlitwa stanowi ten obszar praktykowania religijnego wiezniow, wobec
ktorego administracja penitencjarna generalnie nie stawia ograniczen. Skazani
i tymczasowo aresztowani mogg swobodnie modli¢ si¢ w celi mieszkalnej w tzw.
czasie wolnym od innych zajec.

We wspotczesnej rzeczywisto$ci wieziennej osadzonym nie stawia sie zadnych
ograniczen w praktykowaniu spowiedzi. Trzeba jednak zwrdci¢ uwage, ze pelne
zagwarantowanie prawa do wykonywania tej praktyki religijnej wymaga nie tylko
zapewnienia wigzniom mozliwosci jej odbycia, ale domaga si¢ uszanowania
tajemnicy spowiedzi. O praktycznym wymiarze tego problemu swiadczy fakt,
ze podejmowane byly nielegalne dziatania zmierzajace do nagrywania tresci
spowiedzi penitentow — wiezniow. W jednym wypadku sprawa zwigzana byla
z udzielaniem Sakramentu Pokuty w podstuchiwanym - wedlug opinii kapelana
- pomieszczeniu radiowe¢zta zakladu karnego w Biatej Podlaskiej w okresie stanu
wojennego. Drugi incydent dotyczyt proby procesowego wykorzystania nagrania
spowiedzi aresztanta w jednym z wiezien amerykanskich. W obydwu przypad-
kach swoboda praktykowania religijnego wigznidw nie byla zapewniona®.

Generalnie umozliwia si¢ katolikom - wigzniom zachowanie postu $cistego
w Popielec i Wielki Piatek, przygotowujac bezmigsne potrawy. Praktyka ta doty-
czy takze bezmiesnych obiadéw w kazdy pigtek. Nie wystepuja takze problemy
zwigzane z mozliwo$cig przestrzegania takich praktyk i zwyczajow religijnych
w srodowisku wieziennym jak: dzielenie si¢ oplatkiem na Boze Narodzenie,

5

Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czfowieka w sprawie Poltoratskiy p-ko Ukra-
inie z 29 kwietnia 2003 1., sekcja IV, skarga nr 38812/97, ECHR 2003/5.

¢ Zob.]. Nikotajew, Duszpasterstwo wsréd internowanych na Lubelszczyznie, [w:] J. Switka,
M. Ku¢ (red.), Wieziennictwo na Lubelszczyznie w okresie stanu wojennego, Lublin 2008, s.
143; M. Jurzyk, Prawna ochrona tajemnicy spowiedzi w Stanach Zjednoczonych, ,,Studia z Prawa
Wyznaniowego” 2001 t. 3,s. 4 — 6.
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$wiecenie pokarméw na Wielkanoc, wspolne koledowanie, udzial w nabozen-
stwach majowych i rézaricowych, Drodze Krzyzowej i Gorzkich Zalach. A priori
nie ogranicza si¢ rowniez prawa niekatolikow do wykonywania praktyk zale-
canych przez wyznawane przez nich religie. Jednak niektore praktyki religijne,
ze wzgledu na izolacyjny charakter kary pozbawienia wolnosci, nie mogg by¢
realizowane w wiezieniu, bgdz wykonywanie ich wiaze sie z powaznymi utrud-
nieniami (omoéwienie ograniczen w zakresie poszczegdlnych praktyk religijnych
wiezniow stanowi przedmiot rozwazan zawartych w osobnym podrozdziale).
Standard korzystania przez wigzniéw z praktyk religijnych powinien by¢ jed-
nakowy niezaleznie od rodzaju zakladu karnego, a réznice moga pojawiac sie
w zalezno$ci od typu zaktadu karnego’.

2. Prawo do korzystania z postug religijnych

Prawo do wykonywania niektorych praktyk religijnych jest $cile powigzane
z prawem do korzystania z postug religijnych, ktére - zgodnie z art. 106 kkw
— zostalo wyraznie zapewnione osadzonym w zaktadach karnych i aresztach
$ledczych. Umieszczenie tego prawa w katalogu uprawnien gwarantowanych
wiezniom stanowi logiczng konsekwencje generalnych gwarancji zawartych
w Konstytucji RP oraz aktach prawa migdzynarodowego. Trzeba jednak zwrdci¢
uwage, ze o prawie do korzystania z postug religijnych nie méwia one w sposéb
wyrazny. Zapewniajg natomiast prawo do uczestniczenia w obrzedach religij-
nych, co stanowi swego rodzaju ekwiwalent tego prawa. Ustrojodawca zapewnit
ponadto prawo do korzystania z pomocy religijnej bez wzgledu na miejsce
przebywania (art. 53 ust. 2).

Konstytucja i akty prawa miedzynarodowego, uzywajac w sensie podmio-
towym okreslen ,kazdy” lub ,,nikt”, posrednio odnoszg si¢ takze do mozliwosci
korzystania z postug religijnych przez wiezniéw, cho¢ nie czynig z nich osobnej
kategorii. Dopiero reguly 41 i 42 Europejskich Regut Wieziennych umozliwiajg
wiezniom uczestnictwo w odprawianych nabozenstwach. Oznacza to prawo
wiezniéw do korzystania ze $wiadczenia pomocy religijnej w formie zinsty-
tucjonalizowanej postugi ze strony odpowiednich przedstawicieli religijnych.

Prawo do korzystania z postug religijnych zostalo wyraznie uwzglednione
w tzw. ustawach indywidualnych, co dodatkowo podkresla jego znaczenie.

7

Zob. J. Migdal, Polski system penitencjarny w latach 1956 — 2008 w ujeciu doktrynalnym,
normatywnym i funkcjonalnym. Kontynuacja czy zmiana?, Gdansk 2008, s. 390.
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Wyjatek stanowia tu akty normatywne dotyczace staroobrzedowcow, muzul-
mano6w i karaimoéw, ktore nie odnosza sie wprost do 0séb pozbawionych wol-
nosci. Jednak trudno o inng wykladnie, niz rozszerzajaca réwniez na osoby
uwiezione, skoro uprawnienia te dotycza wszystkich, zwlaszcza ze w ustawie
o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania zawarto odniesienia do 0s6b ska-
zanych i tymczasowo aresztowanych w zakresie korzystania z postug religijnych
(art. 19 ust. 1 pkt 4).

Postugi religijne z udziatem wigzniéw mogg mie¢ charakter sakramentalny
(w przypadku tych religii, ktére uznaja sakramenty). W kazdym razie korzystanie
z tego prawa wymaga spotkania z duchownym (lub inng osoba wyznaczong do
ich reprezentowania). Wig¢Zniowie wyznania rzymskokatolickiego w warunkach
izolacji najczesciej korzystajg z Sakramentu Pokuty i Eucharystii. W praktyce
gwarantuje si¢ im mozliwos¢ spowiedzi nie tylko przy okazji $wiat Bozego
Narodzenia i Wielkanocy, ale takze bezposrednio przed lub po Eucharystii
sprawowanej w wiezieniu.

Wiezniowie katoliccy korzystajg bez istotnych ograniczen z Sakramentu Mal-
zenstwa, Chrztu, Bierzmowania i Namaszczenia Chorych. Oprocz tego w postu-
dze wieziennej wykorzystywane sa takze sakramentalia. Jednak w przypadku
dostepu osadzonych do przyjecia sakramentu kaptanstwa pojawiaja sie trudne
do pokonania przeszkody kanoniczne. Zgodnie bowiem z kanonem 1029 KPK
$wiecenia diakonskie lub kaptanskie moze przyja¢ osoba o odpowiedniej opinii
i moralno$ci. W sytuacji wiezniow, zwlaszcza tych prawomocnie skazanych,
przestanka ta moze by¢ spelniona tylko w sytuacjach wyjatkowych®.

3. Prawo do uczestnictwa w nabozenstwach
odprawianych w zaktadzie karnym

Zgodnie z art. 106 kkw osadzonym w zaktadach karnych i aresztach $ledczych
zapewniono wyraznie prawo do uczestnictwa w nabozenstwach. Przepisy prawa
miedzynarodowego nie odnosza si¢ wprost do wiezniow, ale do wszystkich oséb.
Dopiero regula 42 Europejskich Regul Wieziennych przewiduje wyrazne prawo
wiezniow do uczestnictwa w obrzedach religijnych. Pominieto je jednak w usta-
wach okreslajacych sytuacje wyznawcow religii zielono$wiatkowej, zydowskiej,
muzutmanskiej, karaimskiej i staroobrzedowcow.

8

Zob. T. Pawluk, Prawo kanoniczne wedlug Kodeksu Jana Pawta II .Tom II. Lud Bozy, jego
nauczanie i uswigcenie, Olsztyn 1986, s. 101.
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Wyjasnienie tre§ci oméwionego prawa wymaga — po pierwsze — omdéwienia
pojecia ,,nabozenstwa™. Wedtug religii katolickiej najwazniejszg kategorie nabo-
zenistw stanowig Msze §w., chociaz praktykowane sg rowniez np. nabozenstwa
maryjne, ku czci $§wietych oraz nabozenstwa okoliczno$ciowe. Takie rozumie-
nie ,nabozenstwa’, jako spotkania o charakterze kultowym, prowadzonego
przez osobe duchowng zasadniczo moze by¢, per analogiam, stosowane rowniez
w odniesieniu do innych religii. Ostatecznie jednak prawo wyjasnienia co wediug
zalozen doktrynalnych konkretnej religii moze by¢ uznane za nabozenstwo
nalezy pozostawi¢ wlasciwym przedstawicielom zwigzku wyznaniowego. Wazne
jest to zwlaszcza na etapie przygotowania porozumienia o $wiadczenia postug
religijnych w zaktadzie karnym lub areszcie sledczym, opracowania porzadku
wewnetrznego jednostki penitencjarnej i ustalenia dni §wiatecznych w czasie
ktorych nabozenstwa religijne s3 sprawowane™.

Istotne dla wlasciwego zinterpretowania prawa do bezposredniego uczest-
nictwa w nabozenstwach odprawianych w zaktadzie karnym jest takze wyja-
$nienie pojecia ,,bezposredniosci’, ktorego uzywa ustawodawca w art. 106 § 2
kkw. Zastosowanie tego pojecia wylacza ,posrednio$¢” i uprawnia wigzniow
do osobistego uczestnictwa w nabozenstwach. Taka konstrukcja gwarantuje
osadzonym nie tylko prawo do stuchania nabozenstw, ale do aktywnego w nich
udziatu (np. poprzez przyjecie Komunii Swietej, czy uczestnictwa w spowiedzi).
Bezposrednio$¢ moze oznaczac takze osobowy relacje osadzonego i kapelana
sprawujacego nabozenstwo w warunkach wigziennych. Powodem ogranicza-
nia lub wstrzymania odprawiania nabozenstw w wiezieniu i bezposredniego
uczestnictwa wiezniow jest sytuacja nadzwyczajnego zagrozenia sanitarno-
-epidemiologicznego lub bezpieczenstwa wiezienia. Prawo do wprowadzenia
takich ograniczen o charakterze czasowym przystuguje dyrektorowi zaktadu
karnego lub aresztu $§ledczego i dotyczy¢ moze catej populacji wigzniéw lub ich
czg$ci wyodrebnionej wedlug kryterium pobytu w poszczegolnych budynkach.
Siedmiodniowe ograniczenia lub zakazy wymagaja powiadomienia sedziego

°  Encyklopedia katolicka podaje, ze nabozeristwo to cze$¢ religijna wyrazajaca si¢ zaréwno

w celebracjach liturgicznych, jak i pozaliturgicznych praktykach kultowych ujetych w normy
koscielno — prawne lub zwyczajowe, a stanowiacych tzw. pobozne praktyki ludu chrzedcijaniskiego
(pia exercitia populi christiani). Zob. K. Stola, Nabozeristwo, [w:] Encyklopedia katolicka, t. XIII,
Lublin 2009, s. 613.

1% Wskazanie dni $wigtecznych w porozumieniu o $wiadczenie postug religijnych w zakta-
dzie karnym mozliwe jest na podstawie ustalent konkordatu i ustaw indywidualnych (zob. A.
Mezglewski, Dziatalnos¢ wlasna Kosciotow i innych zwigzkéw wyznaniowych,[w:] A. Mezglewski,
H. Misztal, P. Stanisz, Prawo wyznaniowe, Lublin 2011, s. 196 in ).
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penitencjarnego. W przypadku zdarzen o takim charakterze osadzonym zapew-
nia sie mozliwo$¢ stuchania nabozenstw w sposob jedynie posredni.

Jeszcze inng kwestig pozostaje sprawa konieczno$ci wlagciwej organizacji
nabozenstw na terenie zakladu karnego. Obowigzek jej zapewnienia spoczywa
niewatpliwe na administracji penitencjarnej. Uprawniony wydaje si¢ wiec wnio-
sek, ze réwniez przez nie powinny by¢ ponoszone zwigzane z tym koszty, chociaz
sprawa nie jest catkowicie wolna od niejasnosci. W Polsce problem ten nie byt
rozpatrywany w trybie administracyjnym lub sgdowym. Natomiast Trybunal
Konstytucyjny Szwajcarii uznal, ze nabozenistwa na terenie wigzient moga by¢
organizowane wtedy, gdy nie obcigza to nadmiernie funkcjonowania zakladu,
niemniej wigzniowi przystuguje roszczenie o zorganizowanie nabozenstwa.

Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 2 wrzesnia 2003 r. w sprawie
szczegotowych zasad wykonywania praktyk religijnych, korzystania postug
religijnych w zaktadach karnych i aresztach sledczych, wskazujac miejsca spra-
wowania nabozenstw dla osadzonych, wymienia kaplice, inne odpowiednio
przystosowane do tego celu pomieszczenia oraz miejsca wewnatrz wiezienia
przeznaczone do tego zgodnie z porzadkiem wewnetrznym'. Wedtug KPK
»Kkaplica” to ,,miejsce przeznaczone za zezwoleniem ordynariusza do sprawo-
wania kultu Bozego dla pozytku jakiejs wspdlnoty lub grupy wiernych, ktorzy
sie w nim zbierajg, do ktdrego za zgoda kompetentnego przetozonego moga
przychodzi¢ takze inni wierni”*2. Zgodnie z prawem kanonicznym pomieszczenie
kaplicy powinno by¢ zarezerwowane dla kultu bozego. W realiach polskich, ze
wzgledu na przeludnienie wigzien, jest to jednak trudne do zrealizowania. Nie-
jednokrotnie nabozenstwa odprawiane sa w pomieszczeniach, ktére w innych
godzinach sa wykorzystywane do celéw kulturalnych, rekreacyjnych, a nawet
sportowych. Zgodnie z cytowanym wyzej rozporzadzeniem miejsca te maja
by¢ ,,odpowiednio przystosowane” do odbywania w nich nabozenstw i spotkan
o charakterze religijnym. Nie zdefiniowano jednak, na czym ma polegac ,,odpo-
wiednio$¢ przystosowania” tych pomieszczen, czyli jakie elementy wyposazenia
powinny w nich si¢ znalez¢. W konsekwencji, pomieszczenia przeznaczone do
celow kultowych w réznych wigzieniach sg wyposazane niejednolicie.

Spornym zagadnieniem moze by¢ kwestia budowy i wyposazenia kaplic
wieziennych. Generalnie przyjmuje sie, ze obowiazek utworzenia kaplicy spo-
czywa na administracji penitencjarnej, a jej wyposazeniem zajmuja si¢ wspolnie
administracja penitencjarna i parafia, na terenie ktdrej znajduje si¢ wi¢zienie.

11

Dz.U. Nr 159, poz. 1546.
12 Kan. 1223 KPK.
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Brak unormowan w tym wzgledzie utrudnia wypracowanie jednolitego wzorca
postepowania.

Analizujac zagadnienie uczestniczenie w nabozenstwach przez wiezniow
nalezy si¢ odnies¢ takze do termindéw ich sprawowania. Trudno mie¢ watpli-
wosci, ze mozliwo$¢ uczestniczenia w nabozenstwach powinna by¢ wiezniom
zapewniona, zwlaszcza w dni bedace $wietami religijnymi, zgodnie z regutami
przyjetymi na gruncie wyznawanej przez nich religii. Wynika to jasno z prze-
pisow tzw. ustaw indywidualnych'. Katalog dni, w ktérych skazani maja prawo
do uczestniczenia w nabozenstwach obejmuje w szczegdlnosci $wigta religijne
okreslone w przepisach o stosunku panstwa do poszczegélnych grup religijnych.
W aktach normatywnych dotyczacych Kosciota Katolickiego (tj. w Konkordacie
oraz w ustawie z 17 maja 1989 r.) jest mowa o dniach $wiatecznych ustawowo
wolnych od pracy, okreslonych mianem $wiat katolickich*4. Katalogi dni uzna-
wanych za $wiagteczne sg jednak uwzglednione réwniez w innych ustawach
indywidualnych*s. Osoby nalezace do zwigzkéw wyznaniowych objetych tymi
regulacjami majg wowczas prawo do zwolnienia od pracy lub nauki. Ponadto
w art. 4 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 2 pkt 2 ustawy o gwarancjach wolnosci
sumienia i wyznania generalnie zapewnia si¢ wigzniom prawo do obchodzenia
$wiat religijnych, a zgodnie z art. 42 ust. 1 tej ustawy osoby nalezace do Koscioléw
iinnych zwigzkéw wyznaniowych, ktérych swieta nie s3 dniami ustawowo wol-
nymi od pracy moga uzyskac zwolnienie z pracy lub nauki na czas tych swiat*S.
Dotyczy to takze skazanych zatrudnionych i pobierajacych nauke w szkofach

1 Zob. np. art. 32 ust. 2 ustawy o stosunku Panistwa do Kosciota Katolickiego oraz art. 23

ust. 2 ustawy o stosunku Panstwa do Ko$ciota Ewangelicko — Augsburskiego.

" Taki charakter maja wszystkie niedziele oraz nastepujace $wieta: 1 stycznia — uroczystosé
$wietej Bozej Rodzicielki Maryi, drugi dzien Wielkiej Nocy, dzien Bozego Ciala, 15 sierpnia —
uroczysto$¢ Wniebowziecia Najéwietszej Maryi Panny, 1 listopada — dzienh Wszystkich Swietych,
25 grudnia — pierwszy dzien Bozego Narodzenia i 26 grudnia — drugi dzien Bozego Narodzenia.

" Do art. 14 ust. 1 ustawy o stosunku Panistwa do Polskiego Autokefalicznego Kosciota
Prawoslawnego w RP wpisano nastepujace $wieta prawostawne: 7 stycznia — pierwszy dzien
Bozego Narodzenia, 8 stycznia — drugi dzien Bozego Narodzenia, 19 stycznia — Chrzest Panski,
7 kwietnia — Zwiastowanie Najéwietszej Maryi Panny, drugi dzienn Wielkiej Nocy, 19 sierpnia —
Przemienienie Panskie, 28 sierpnia — Zasni¢cie Najswietszej Maryi Panny. Natomiast w art. 11
ust. 1 ustawy o stosunku panstwa do gmin wyznaniowych zydowskich uwzgledniono nastepujace
$wieta: Nowy Rok, Dzien Pojednania, Swie;to Szalasow, Zgromadzenie Osmego Dnia, Rados¢ Tory,
Pesach, Szawuot. Ponadto zwolnienie od nauki i pracy w okreslone $wieta religijne przystuguje na
podstawie ustaw indywidualnych wyznawcom nastgpujacych Ko$ciotéw: Ewangelicko — Augsbur-
skiego, Ewangelicko — Reformowanego, Ewangelicko — Metodystycznego, Zielono$wigtkowego,
Chrzescijan Baptystow, Kosciota Katolickiego Mariawitow.

19 Ogolne zasady zwolnien od nauki i pracy w celu obchodzenia $wiat religijnych zostaty
okre$lone w rozporzadzeniu Ministrow Pracy i Polityki Socjalnej i Edukacji Narodowej z 11 marca
1999 r. w sprawie zwolnien od pracy lub nauki osob nalezacych do Koscioléw i innych zwigzkow
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wieziennych i poza wigzieniem. Wazne dla prawidtowej realizacji praw osadzo-
nych jest wiec to, aby wladze wigzienia posiadaty wiedze na temat termindw swiat
religijnych, zwlaszcza tych ruchomych i wywodzacych sig z tradycji religijnych
niechrze$cijanskich. Wykaz terminéw $wigtecznych, dostarczanych wtadzom
wiezienia przez duchownych, moze zapewni¢ bezkonfliktowa realizacje prawa
do uczestniczenia w nabozenstwach w dni $wigteczne. Jest to o tyle wazne, ze
w porzadkach wewnetrznych zaktadéw karnych i aresztow sledczych okresla sie
dniigodziny sprawowania nabozenstw (identyczne ustalenia mogg by¢ zawarte
w porozumieniach o $wiadczenie postug religijnych na terenie wiezienia)*.

4. Prawo do stuchania nabozenstw
transmitowanych przez srodki masowego przekazu

Prawo skazanych do bezposredniego stuchania nabozenstw transmitowanych
przez $rodki masowego przekazu nie wynika wprost z zadnego z aktéw prawa
miedzynarodowego. Nie wspomina si¢ w nich takze o takiej formie odbioru
nabozenstw religijnych w stosunku do kogokolwiek. Uprawnienia zwigzane
ze stuchaniem nabozenstw za pomoca massmedidéw nie zostaty uwzglednione
réwniez w postanowieniach Konstytucji RP. Za przyjeciem takiego rozwigzania
przemawia fakt przypisania uprawnien posredniego uczestnictwa w nabozen-
stwach przez transmisje tylko tej czesci wiernych, ktérzy pozostajac w sytuacji dla
siebie przymusowej, nie mogg tego czyni¢ w inny sposob (czyli bezposrednio).
Taka kategorig wyznawcow pozostaja niewatpliwie wieZniowie oraz osoby chore,
zwlaszcza terminalnie.

Mozliwo$¢ stuchania nabozenstw transmitowanych przez $rodki masowego
przekazu zostata zapisana wprost w trzech ustawach indywidualnych: katolic-
kiej, prawostawnej i ewangelicko-augsburskiej. Jest to z pewnoscia odpowiedz
na oczekiwania strony koscielnej. Na przyklad zgodnie z KPK wierni, ktérzy nie
moga uczestniczy¢ we Mszy $w. w niedziele i $wieta, sg zachecani do tego, aby
poswiecili odpowiedni czas na modlitwe. W tym przypadku pomocne okazac sie
moze stuchanie (ogladanie) nabozenstw. W pozostalych aktach normatywnych

wyznaniowych w celu obchodzenia $wiat religijnych nie bedacych dniami ustawowo wolnymi od
pracy (Dz. U. nr 26, poz. 235).

17 Zob.§ 13 rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 25 sierpnia 2003 1. w sprawie regu-
laminu organizacyjno - porzagdkowego wykonywania kary pozbawienia wolnosci, (Dz.U. Nr 152,
poz. 1493) i § 13 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 25 sierpnia 2003 r. w sprawie
regulaminu organizacyjno-porzadkowego wykonywania tymczasowego aresztowania, (Dz.U. Nr
152, POZ. 1494).
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regulujacych sytuacje prawng poszczegolnych zwigzkéw wyznaniowych, nie ma
wyraznych, ani dorozumianych odniesien do tego prawa. Szczegélnie zastanawia-
jacy jest fakt zupelnego pominiecia tej kwestii w ustawie o gwarancjach wolnosci
sumienia i wyznania. Tym bardziej nalezy wigc dowarto$ciowa¢ unormowanie
zawarte w art. 106 kkw.

Zasadniczym dla rozwazan zwigzanych z tym uprawnieniem osadzonych jest
omowienie pojecia ,,stuchania” W dzisiejszych czasach niezrozumiale wydaje sie
ograniczenie omawianego uprawnienia wylacznie do funkcji audio, co wskazuje
na mozliwo$¢ wykorzystania przekaznikéw jedynie fonicznych. Wyklucza sig
wiec mozliwos¢ korzystania z funkcji wizualnej lub audiowizualanej. Przyjecie
takiego rozwiazania wigze si¢ zapewne z tradycjq powstania pierwszego w miare
kompletnego przepisu dotyczacego uprawnien religijnych osadzonych w okresie
powojennym, czyli zarzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 17 wrze$nia 1981 1.,
gdzie wyraznie mowi si¢ o transmisji radiowej. W przepisach przyjmowanych
w nastepnych latach kopiowano to rozwiazanie, pomimo zmian i postepu tech-
nologicznego (technologie cyfrowe dzwieku i obrazu). W 1981 r. przekaz radiowy
byl najbardziej rozpowszechniong metoda przesytania informacji. Natomiast
w obecnej dobie, chociaz nadal wykorzystywany, wydaje si¢ anachroniczny. Wow-
czas (tj. bezposrednio po 1981 r.) osadzeni, gléwnie tymczasowo aresztowani
mogli stucha¢ radiowego przekazu Mszy §w. transmitowanej przez I Program
Polskiego Radia z Ko$ciola Sw. Krzyza w Warszawie w kazdg niedziele o godz.
9.00. Obecnie w zwiazku z upowszechnieniem si¢ innych kanaléw zwtaszcza
telewizyjnych zasadne byloby zastgpienie pojecia ,,stuchania” okresleniem
,»0dbior”. Bez watpliwosci mozliwe bytoby korzystanie z przekazu telewizyjnego
nabozenstw transmitowanych za posrednictwem np. I Programu TVP, telewizji
Polonia, telewizji Trwam czy TV Religia. W przypadku przekazow satelitarnych
niektérych nabozenstw (np. muzutmanskich) zapewniony bytby odbiér kanatow
religijnych emitowanych w innych jezykach (np. arabskim) za pomocg telewizji
kablowej lub satelitarnej funkcjonujacej w placéwkach penitencjarnych.

Trzeba jednak podkresli¢, ze formalne ograniczenie omawianego uprawnie-
nia do ,,stuchania” nabozenstw w praktyce nie oznacza niemozliwosci ich odbioru
z wykorzystaniem innych sposobéw przekazywania informacji. W praktyce
wiezniowie dysponujg zaréwno odbiornikami telewizyjnymi jak i radiowymi,
i w zasadzie swobodnie dysponuja o ich wykorzystaniu. Jeszcze inng formag

¥ Zarzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 17 wrze$nia 1981 r. w sprawie szczegétowych

zasad wykonywania praktyk religijnych, korzystania postug religijnych w zaktadach karnych,
aresztach $ledczych i osrodkach przystosowania spotecznego (Dz.Urz. MS Nr 5, poz. 27).
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stuchania przez osadzonych nabozenstw pozostaje transmisja za pomocg radio-
wezta wewnatrz zaktadowego. Umozliwia sie wowczas przekaz zaréwno audycji
radiowych, telewizyjnych, jak i nabozenstw odprawianych w jednym miejscu
w wigzieniu, a przekazywanych do cel mieszkalnych za pomoca glosnikéw
radioweztowych lub telewizji wewnetrznej.

Kolejna kwestig rozwazang przy okazji odbioru nabozenstw w formie stucho-
wisk jest infrastruktura rozgtosni telewizyjnych i radiowych o tematyce religijne;.
W przypadku katolickich stacji radiowych sie¢ taka funkcjonuje w wymiarze
ogolnopolskim ilokalnych. Osadzeni obierajacy sygnat radiowy tych rozglo$ni
majg szeroki wybor transmisji i retransmisji Mszy $w. i nabozenstw. Mniejsze
mozliwosci posiadajg cztonkowie innych zwigzkow wyznaniowych.

5. Prawo do posiadania niezbednych do praktyk
religijnych ksigzek, pism i przedmiotow

Art. 106 §2 kkw, w czeéci dotyczacej prawa posiadania przedmiotéw niezbed-
nych do uprawiania kultu religijnego, w swej tresci jest powtorzeniem art. 4
ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania, gdzie prawo ich posia-
dania uzupetniono o prawo do korzystania z nich. Trudno mie¢ watpliwos$¢, ze
réowniez na gruncie Kodeksu karnego wykonawczego omawiane uprawnienie
nalezy interpretowac szeroko uwzgledniajac réwniez prawo do wykorzystania
tych przedmiotéw do celow religijnych. Mozliwo$¢ posiadania, to takze prawo
korzystania z posiadanych juz przedmiotéow. Prawo skazanych do posiadania
w celi mieszkalnej przedmiotéw kultu religijnego powielone zostato wart. 110a
§ 1 kkw. Na gruncie tego przepisu moga pojawiac sie watpliwosci zwigzane
z realizacjg tego uprawnienia. W zwigzku z generalnym brzmieniem art. 106
kkw nalezy jednak stwierdzi¢, ze pozbawienie wiezniéw na przyklad rézanca
lub modlitewnika w czasie pobytu poza celg mieszkalng (np. w kaplicy) bytoby
ewidentnym naduzyciem. Prawo posiadania ksigzek, pism, przedmiotéw w celu
religijnym nalezy faczy¢ z prawem do korzystania z praktyk i postug religijnych.
Tym tez nalezy ttumaczy¢ brak wyspecyfikowania tych uprawnien w Konstytucji
RP czy przepisach prawa migdzynarodowego, a takze wszystkich ustawach indy-
widualnych i Konkordacie. Natomiast Europejskie Reguly Wiezienne w dwoch
regutach odnosza si¢ do kwestii posiadania gtéwnie ksiazek o tematyce religijne;.
W regule 42 uzywa sie pojecia ,posiadania religijnych ksigzek dogmatycznych
i pouczajacych z zakresu jego wyznania’, a w regule 46 mowi si¢ o ,posiadaniu
niezbednych ksiazek i wydawnictw zaspakajajacych potrzeby zycia religijnego,
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duchowego i moralnego”. Z analizy Europejskich Regul Wieziennych wynika
takze zalecenie nr 77 zwiazane z edukacja religijng wiezniow, ze ta nie moze
odbywac sie bez odpowiedniej literatury. Wtasciwa literatura faktycznie stanowi
bowiem podstawowe narzedzie zdobywania i utrzymywania wiedzy nie tylko
z zakresu religii, ale i spraw duchowych, a takze w szerokim rozumieniu —
moralnych. Wykonanie tego uprawnienia umozliwia osadzonym praktykowanie
religijne, a w sytuacji os6b poszukujacych wiary staranie si¢ 0 pomoc w realizacji
prawa do ksztattowania wlasnego $wiatopogladu.

Niejasnosci wynikajace z konstrukeji art. 106 kkw wiazac si¢ moga z wyja-
$nieniem tego co jest lub moze by¢ ,niezbedne”. Przyjecie takiej klauzuli gene-
ralnej, zamiast precyzyjnego okreslenia stanowi¢ moze zrédlo naduzy¢ przez
osoby osadzone i duchownych, jak réwniez wiadze administracyjne wiezienia.
Wykazanie cechy niezbednos$ci posiadania w celu praktykowania religijnego
okreslonych przedmiotéw cigzy na osobie posiadajacej lub ubiegajacej si¢ o posia-
danie okreslonego przedmiotu, czyli na wnioskodawcy. Watpliwosci nie beda
pojawia¢ w sytuacji takich przedmiotéw jak biblia, Koran czy modlitewniki.
Uznane s one w tradycji religijnej, jak historycznej i rozpoznawane jako typowe
dla wlasciwego praktykowania religii, takze w srodowisku wieziennym. Kon-
trowersje moze jednak wzbudza¢ prawo do posiadania innych przedmiotéw
majacych wymowe religijng. Generalnie rzecz ujmujac mozna jednak stwier-
dzi¢, ze ewentualne ograniczenia moga by¢ wprowadzane jedynie w sytuacjach
wyjatkowych, a zakaz noszenia, badz eksponowania symboli religijnych, bez
odpowiedniego uzasadnienia jest decyzjg arbitralng i narusza wolno$¢ religii®.

Nalezy pamigtac, ze korzystanie przez osadzonych z przedmiotéw niezbed-
nych dla celéw religijnych nie moze by¢ niezgodne z ich przeznaczeniem®.
Jednak zezwolenia indywidualne i uprawnienia wynikajace z ustalen porzagdkow
wewnetrznych, mimo limityzacji co do ilosci i wielkosci tych przedmiotéw,
nie podlegaja innym formom kontroli. Nikt nie moze ,,rozlicza¢” osadzonego
z czestotliwosci czytania biblii, efektywnej modlitwy w oparciu o modlitewniki,

" Decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka w sprawie X p-ko Zjednoczonemu Kré-

lestwu z 12 marca 1981 r., skarga nr 8160/78, DR 22/27, Decyzja Europejskiej Komisji Praw
Czlowieka w sprawie Knudsen p-ko Norwegii z 8 marca 1985, skarga nr 11045/84, DR 42/247.

** Europejska Komisja Praw Czlowieka zajmowata sie skarga skazanego, ktéremu wladze
wiezienne odebraly ksigzki poswiecone sztuce wojennej i technikom samoobrony. Skarzacy
twierdzil, ze decyzja administracji penitencjarnej w tym zakresie narusza jego prawo do wolnosci
mysli, sumienia i religii wynikajace z art. 9 Konwencji. Komisja uznala jednak, ze decyzja wladz
wieziennych byla stuszna i oparta na ochronie praw i wolnosci innych 0sob (decyzja Europejskiej
Komisji Praw Cztowieka w sprawie X p-ko Zjednoczonemu Krélestwu z 18 maja 1976 ., skarga
nr 6886/75, DR 5/100).
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aw konsekwencji cofa¢ lub ogranicza¢ prawa do posiadania przedmiotow religij-
nych i korzystania z nich. Nie mozna takze przyja¢ rozwiazania, zgodnie z ktérym
przedmioty te znajdowac moglyby sie w innym miejscu niz cela mieszkalna (np.
kaplica lub inne miejsce spotkan o charakterze religijnym). Nie do przyjecia
byloby takze deponowanie przedmiotéw kultu religijnego w innym, zamknietym
miejscu z zalozeniem, ze bylyby udostepniane jedynie na czas praktykowania
religijnego. Ograniczono by w ten sposob, a w konsekwencji niezrealizowane
byloby prawo do dysponowania nimi w sposob swobodny.

Osobnym, a nadto zasadniczym zagadnieniem rozpatrywanym w kontekscie
prawa do posiadania ksiazek religijnych jest prawo do posiadania biblii, sta-
nowigcej szczegdlny rodzaj ksigzki religijnej. Dotyczy to takze innych tekstow
uznanych za $wiete przez wyznawcéw roznych religii. Prawo do posiadania Pisma
Swietego w celi mieszkalnej posiada mocne uzasadnienie historycznie i spetnia
istotng role gwaranta prawa do wykonywania praktyk religijnych przez wigzniow
— chrzedcijan. Biblia jest takze najbardziej popularng forma literatury religijnej
udostepnianej wigzniom. W oparciu o teksty biblijne realizuje si¢ takze kolejne
uprawnienie o charakterze religijnym przystugujace osadzonym - nauczanie
religii. Biblie dostarczane sg zar6wno do cel mieszkalnych, jak i znajdujg sie na
wyposazeniu bibliotek wigziennych i biblioteczek przy kaplicach zaktadowych.
Poza wersjami polskojezycznymi do dyspozycji obcokrajowcdw pozostaja takze
wydania niepolskie.

6. Prawo do uczestniczenia w prowadzonym
w zaktadzie karnym nauczaniu religii

Zadna z tzw. ustaw indywidualnych, ani tez ustawa o gwarancjach wolnosci
sumienia i wyznania, nie odnosi si¢ wyraznie do nauczania religijnego w wie-
zieniu. Prawo do nauczania religii, a zwlaszcza do korzystania z tego nauczania,
jest jednak podstawowym uprawnieniem o charakterze wolnosciowym. Brak jego
realizacji znaczaco utrudnia praktykowanie religii, a samo nauczanie stanowi
jedna z wazniejszych form uzewnetrzniania religii lub przekonan gwarantowa-
nych zaréwno w Konstytucji RP, jak i licznych aktach prawa migdzynarodowego®'.
0 nauczaniu religijnym wie¢zniéw mowi sie wprost w regule 77 Europejskich

1 A. Mezglewski, Przepisy ksztattujgce rozwigzania systemowe w zakresie nauczania reli-

gii w szkolach publicznych w Polsce na tle standardéw miedzynarodowych, [w:] W. Janiga, A.
Mezglewski (red.), Katecheza dzisiaj. Problemy prawne i teologiczne, Krosno — Sandomierz 2000,
§.110 — 111.
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Regul Wigziennych. Wyliczenie ,,prawa do uczestniczenia w nauczaniu reli-
gii” w katalogu praw przystugujacych wigzniom nalezy wigc uzna¢ za w pelni
uzasadnione.

Wolno$¢ nauczania religijnego moze by¢ realizowana na plaszczyznie
wewnetrznej (ad intra) poprzez aktywne poglebianie i rozwdj doktryny religijnej,
badz tez w formie publicznego przedstawiania swoich pogladéw i przekonan poza
wspdlnota religijng w ktérej dany czlowiek funkcjonuje (nauczanie ad extra).
Jedna z wazniejszych form nauczania religijnego jest prowadzenie edukacji
religijnej w ramach systemu o$wiaty.

Przyjecie unormowania, zgodnie z ktorym wiezien ma prawo do uczestni-
czenia w nauczaniu religii, prowadzonym w zaktadzie karnym, zaktada istnienie
odpowiednio zorganizowanej nauki religii. Przepis nie okresla natomiast formy
tego nauczania, a w szczegolnosci nie precyzuje, czy powinno si¢ ono odbywaé
w ramach szkolnych lekcji religii. Nie wskazuje réwniez, kto odpowiada za orga-
nizacje nauczania religii prowadzonego poza zajeciami szkolnymi. Wydaje sie, ze
w kazdym przypadku zapewnienie wlasciwych warunkéw logistycznych obcigza
administracje wiezien, a przygotowanie odpowiednich programow oraz zapew-
nienie kadry stanowi obowiazek Kosciotéw i innych zwigzkéw wyznaniowych.

Kwestie zwigzane z nauczaniem w ramach szkoét przywieziennych zostaly
uregulowane w rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z 13 lutego 2004 r.
w sprawie szczegotowych zasad i trybu prowadzenia nauczania w zaktadach
karnych*. Nauczanie religii zostalo w nim zupelnie pominigte. Mozna sadzic,
ze przyczyna takiego stanu rzeczy jest to, ze prowadzenia zajec z religii lub
etyki w ogole nie przewidujg ramowe plany nauczania dorostych uczniow szkot
podstawowych i gimnazjéw (réwniez tych, ktére prowadzone s3 w warunkach
wolno$ciowych)®. W konsekwencji, szkolne nauczanie religii w warunkach
polskiego systemu penitencjarnego — mimo formalnego uprawnienia wyni-
kajacego z art. 106 § 2 kkw - nie odbywa si¢. Oceniajac to rozwigzanie nalezy
najpierw zwroci¢ uwage na fakt, ze katechezy dorostych nie przewiduja takze
»Podstawy programowe katechezy Kosciota Katolickiego w Polsce” i ,,Program
Nauczania Religii Komisji Wychowania Katolickiego Konferencji Episkopatu

22

Dz.U.Nr 37, poz. 337.

Zob. rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej i Sportu z 12 lutego 2002 r. w sprawie
ramowych planéw nauczania w szkotach publicznych (Dz.U. Nr 15, poz. 142 z pdzn. zm.). Przed
nowelizacja tego aktu normatywnego, ktérej dokonano na mocy rozporzadzenia Ministra Edukacji
Narodowej z dnia 23 marca 2009 r. w sprawie zmiany rozporzadzenia w sprawie ramowych plandw
nauczania w szkotach publicznych (Dz. U. Nr 54, poz. 442), w ramowych programach nauczania
uczniow III klasy gimnazjum dla dorostych przewidziana byta 1 godzina religii w tygodniu, jednak
jej wykorzystanie nie byto obowigzkowe.

23
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Polski”*. Jednak wedtug opinii katolickich kapelanéw wigziennych w szkotach
funkcjonujacych w ramach zaktadéw karnych powinna by¢ prowadzona kate-
cheza dla dorostych®.

Odrebng forma uzewnetrzniania religii poprzez nauczanie pozostaje studio-
wanie tekstow religijnych i dyskusja podejmowana na tej podstawie w ramach
wspolnoty o charakterze religijnym. Zgodnie ze stanowiskiem Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka mozliwo$¢ realizowania takich praktyk powinna
zosta¢ zagwarantowana rowniez w warunkach wieziennych, zwlaszcza w przy-
padku tych wspélnot religijnych, dla ktérych jest to podstawa praktykowania
religijnego®.

7. Prawo do brania udziatu w dziatalnosci
charytatywnej i spotecznej zwigzkow
wyznaniowych

Wpisanie do Kodeksu karnego wykonawczego uprawnienia osadzonych do
brania udziatu w dziatalnosci charytatywnej i spotecznej Kosciota lub innego
zwigzku wyznaniowego wprost nie wynika z przepisow konstytucyjnych i prawa
miedzynarodowego. Co prawda w art. 53 ust. 2 Konstytucji RP méwi si¢ o pra-
wie 0s6b do korzystania z pomocy religijnej tam gdzie si¢ znajdujg, ale nie
jest to przeciez rownoznaczne z braniem udziatu w charytatywnej i spolecznej

24

Zob. Konferencja Episkopatu Polski, Podstawy programowe katechezy Kosciota Katolickiego
w Polsce, Krakow 2001, s. 8; Z. Marek, Program nauczania religii Komisji Wychowania Katolickiego
Konferencji Episkopatu Polski, [w:] S. Dziekonski (red.), Przestanie dokumentow katechetycznych
Kosciola w Polsce, Warszawa 2003, S. 17.

* Przyjecie takiego rozwigzania stanowitoby powr6t do praktyki przedwojennej. Zgodnie
zregulaminem z 1931 r. w szkolach wieziennych prowadzono nauke religii jako pierwszy i podsta-
wowy przedmiot. Dopiero w dalszej kolejno$ci wskazywano na potrzebe nauki czytania, pisania,
rachunkow, geometrii, historii, geografii, jezyka polskiego, nauki o Polsce wspotczesnej, przyrody
czy rzemiosta (§ 189 regulaminu). W okrojonej wersji programowej nauczania religia funkcjono-
wata dalej obok czytania, pisania, rachunkéw i wiadomoéci o ustroju Polski (§ 190 regulaminu).
Pozostawalo to w zgodzie z przyjeciem zasady opieki duchownej jako fundamentalnego $rodka
wychowawczo — poprawczego stosowanego wzgledem wiezniow z ich prawem do ,,czerpania nauk
moralnych i pociechy religijnej ich wyznania”. Nastepnymi srodkami oddzialywania poprawczego
byly kolejno: dziatalnos¢ kulturalno-o$wiatowa, organizacja pracy i wychowanie fizyczne (§ 179).
Waznym za$ obowigzkiem kapelana wynikajacym z § 180 bylo wyktadanie nauk religijnych
w szkole wieziennej. Zob. rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z 20 czerwca 1931 1. w sprawie
regulaminu wigziennego (Dz.U. Nr 71, poz. 577).

% Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Kuznetsov i inni p-ko Rosji
z 11 stycznia 2007r., Sekcja I, skarga nr 184/02, http://www.unhcr.org/refworld/docid/46b1ceao2.
html.
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dzialalnosci wspolnoty religijnej. Ustawa o gwarancjach wolnoséci sumienia
i wyznania formuluje prawo do utrzymywania kontaktéw ze wspotwyznawcami,
ale i jego nie mozna utozsamia¢ z prawem do brania udzialu w omawianej
dzialalnosci Kosciota lub innego zwiazku wyznaniowego. Kwestii uprawnien
0s6b osadzonych do brania udzialu w dzialalnosci zwigzku wyznaniowego nie
podejmuje réwniez zadna z ustaw indywidualnych, ani Konkordat?”. W zwigzku
z tym mozna mie¢ watpliwosci, czy konieczne jest wyrazne uwzglednienie tego
prawa w Kodeksie karnym wykonawczym. Wiezniowie niemal wylacznie czerpia
pozytki z przynaleznosci do okreslonego zwigzku wyznaniowego. Akcje huma-
nitarne z udzialem osadzonych jako darczyncéw, prowadzone sg sporadycznie.

Zapewniajac wiezniom prawo do brania udziatu w dziatalnosci charytatywnej
i spotecznej grup religijnych ustawodawca zastosowat ich prawne okreslenia,
mowigc o Kosciotach i innych zwigzkach wyznaniowych. Samo wyréznienie
Koscioléw sposrod innych zwigzkéw wyznaniowych wynika przede wszystkim
z Konstytucji RP (art. 25). Za ,,Ko$cioly” uznaje si¢ te zwigzki wyznaniowe,
ktdre opierajg si¢ na doktrynie chrzescijafiskiej. Trzeba jednak zwroci¢ uwage, ze
w rejestrze prowadzonym przez Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji
wpisane sg rowniez takie podmioty, ktore uzywaja w nazwie stowa ,,Kosciot’,
chociaz nie odwotuja si¢ do chrzescijanstwa. Natomiast pojecie zwiazku wyzna-
niowego obejmuje wszystkie wspdlnoty religijne, ,,zakladane w celu wyznawa-
nia i szerzenia wiary religijnej, posiadajace wlasny ustréj, doktryne i obrzedy
kultowe” (art. 2 pkt 1 ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania).
Podziat na Koscioty i inne zwiazki religijne nie wywoluje konsekwencji prawnych
w zakresie uprawnien wynikajacych z zakwalifikowania do pierwszej lub drugiej
kategorii*®. Nie ma réwniez podstaw, aby roznicowa¢ prawa wiezniow do brania
udziatu w dziatalnosci charytatywnej i spolecznej ich wlasnej grupy religijne;j,
w zaleznosci od tego, czy grupa ta moze by¢ okreslona jako Kosciotl. Trudno
natomiast jednoznacznie odpowiedzie¢ na pytanie, czy wolg ustawodawcy byto
zapewnienie osadzonym prawa do brania udzialu w omawianej dziatalno$ci
wszystkich faktycznie istniejacych wspdlnot religijnych, czy tez jedynie Ko$cio-
tow i innych zwigzkéw wyznaniowych o uregulowanej sytuacji prawnej. W art.
106 kkw nie stawia si¢ wymogu, aby zwiazek wyznaniowy, w ktérego dzialalnosci

*” Poza dziatalnoscig spoleczng i charytatywna Kosciota osadzeni powinni uczestniczy¢

takze w dzialalnosci ewangelizacyjnej. Ta podstawowa sfera zostala w sposob zupelny pominieta
w przepisach z oczywista szkoda dla wiezniow. Jednak jest realizowana poprzez wykonywanie
praktyk i $wiadczenie postug religijnych na rzecz osadzonych, co w czeéci konwaliduje brak
kompletnosci przepisow prawa.

% Zob. T. . Zielinski, Pojecie religii, wyznania, zwigzku wyznaniowego i Kosciota w Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,Prawo i Religia’, 2007 t. 1, s. 46 — 53.
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mnogg uczestniczy¢ wiezniowie, posiadat uregulowang sytuacje prawng (jak
to si¢ czyni np. w art. 53 ust. 4 Konstytucji RP). Z drugiej strony jednak trzeba
podkresli¢, ze dopiero w przypadku zwigzkéw wyznaniowych wpisanych do
rejestru (lub - tym bardziej — dziatajacych w oparciu o odr¢bng ustawe) mozna
zasadnie zaktada¢, ze ich cele nie obejmuja dziatalnosci sprzecznej z prawem.
W zwigzku z tym nalezaloby postulowa¢, aby omawiane prawo osadzonych
wyraznie ograniczy¢ do tych wspdlnot religijnych, ktére maja uregulowang
sytuacje prawna.

Dokonujgc analizy okreslenia ,,brania udzialu w dzialalnosci” zwraca si¢
uwage na aktywnos¢ osadzonych. Jednak réwnie wlasciwym zwrotem mogtoby
by¢ ,,uczestnictwo’, co znaczeniowo oznacza to samo, co branie udziatu. Jednak
zaréwno okreslenie ,branie udzialu” jak i ,uczestnictwo” w odniesieniu do dzia-
talnosci charytatywnej w przypadku wiezniéw jest sformufowaniem wysoce nie-
trafnym. Tak naprawde wiezniowie raczej korzystajg z dziatalnosci charytatywnej
Kosciola, niz sami takg dzialalno$¢ na rzecz innych oséb prowadza. Watpliwo-
$ci dotyczg rowniez uczestniczenia przez wiezniow w dziatalnosci spoleczne;.
Z natury rzeczy wigze si¢ ona z funkcjonowaniem na szczeblu parafialnym, zas
w przypadku wiezniéw Iaczno$¢ z parafig jest istotnie ograniczona. Izolacja
penitencjarna nie umozliwia sprawowania funkcji z wyboru (np. w Kosciele
Katolickim — w Radzie Parafialnej), ani tez w klubach i stowarzyszeniach o cha-
rakterze spotecznym i religijnym. Pobyt w wigzieniu utrudnia albo uniemozliwia
wymagang obecnos¢ na spotkaniach organizacji spotecznych w Kosciotach,
a zazwyczaj takze czynne i bierne prawo wyborcze w organizacjach religijnych.

W praktyce osadzeni w wiezieniu przede wszystkim korzystajg ze wsparcia
materialnego otrzymywanego za posrednictwem Kosciofa lub innego zwiazku
wyznaniowego. Dziatalno$¢ charytatywng na rzecz wieznidow swiadczg najcze-
$ciej sami kapelani wiezienni. Jak wynika z kwerendy przeprowadzonej przez
autora wsrdd duszpasterzy wieziennych, wiekszo$¢ ksigezy w sposob dorazny
pomaga wiezniom w trakcie pobytu w zaktadzie karnym i po jego opuszczeniu.
Pomoc obejmuje zazwyczaj takze cztonkéw rodzin wieznidw. Najbardziej popu-
larnymi formami wsparcia sg paczki $wigteczne, drobne prezenty, badz kwoty
pieniezne czy splata grzywny. Czgsto pomoc $wiadczona osadzonym odbywa
sie za posrednictwem instytucji koscielnych, takich jak Caritas. Byli wiezniowie
korzystaja z pomocy struktur koscielnych w znalezieniu pracy, miejsca zamiesz-
kania czy odpowiedniego programu terapii uzaleznien.

Mozliwos¢ uczestniczenia, w niektdrych przynajmniej formach dziatalno-
$ci religijnej, stanowi dla wielu wieZniow wazna forme¢ manifestowania swo-
jej religii, chroniong w art. 9 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Tego
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rodzaju aktywnos$¢ utwierdza osadzonych w poczuciu facznosci ze wspdlnotg
religijna, pomimo faktycznego rozluznienia z nig wiezi*. Dziatalnos¢ charyta-
tywna i spoleczna Kosciota lub innego zwigzku wyznaniowego musi by¢ jednak
wpisana w jego misje. Daje to formalne umocowanie do budowy m.in. struktur
o charakterze spolecznym i charytatywnym. Wazne z punktu widzenia prawa
wiezniow do uczestnictwa w dziatalnosci spotecznej zwigzkéw wyznaniowych
jest jednak to, ze wspolnoty te moga swobodnie ustala¢ sposob przyjmowania lub
wydalania cztonkéw (osadzeni czesto nie posiadaja $wiadomosci w tym zakre-
sie). Dotyczace tych kwestii decyzje uprawnionych wladz religijnych nie moga
podlega¢ jakimkolwiek naciskom panstwa (réwniez administracji wigziennej),
gdyz w przeciwnym razie naruszono by zasade bezstronnosci i neutralnosci
w zakresie przekonan religijnych®.

Specyficzng forma udzialu wiezniéw w zyciu wspolnotowym swego Kosciota
lub innego zwigzku wyznaniowego jest uzyskanie przez nich mozliwosci publi-
kowania artykuléw w prasie religijnej. Ograniczenia moga by¢ podyktowane
racjami natury dyscyplinarnej. Europejska Komisja Praw Cztowieka nie dopa-
trzyta si¢ naruszenia uprawnien wieznia buddysty, ktéremu ze wzgledéw porzad-
kowych odméwiono prawa wysytania artykuléw do publikacji w buddyjskim

magazynie religijnym?.

8. Prawo do indywidualnych spotkan z duchownym

Prawo wigzniéw do indywidualnych spotkan z duchownymi, o ktérych mowa
wart. 106 kkw wywodzi sie z art. 17 Konkordatu, gdzie zapewnia si¢ je wigzniom.
Wynika z powszechnie gwarantowanego prawa do przyjmowania i uzewnetrz-
niania religii. Prawo osadzonych do spotkan z kapelanami zapisano wyraznie
w regule 41 Europejskich Regut Wieziennych. Wynika ono réwniez z ustaw
indywidualnych (poza muzulmanska, karaimska i staroobrzedowcéw), w ktorych
zapewniono osadzonym prawo do korzystania z postug religijnych, a w nich
miesci si¢ przeciez mozliwos¢ spotkan z duchownymi. Réwniez rozporzadzenie
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Zob. np. Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Supreme Holy
Council of Muslim Community (Najwyzsza Swieta Rada Wspélnoty Muzutmariskiej) p-ko Bulgarii
z 16 grudnia 2004 1., Sekcja I, skarga nr 39023/97, ECHR 2004/4.

% Zob. Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Svyato — Mykhaylivska
Parafiya p-ko Ukrainie z 14 czerwca 2007 r., Sekcja V, skarga nr 77703/01, http://www.strasbo-
urgconsortium.org/document.php?DocumentID=4101.

*! Decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka w sprawie X p-ko Zjednoczonemu Krole-
stwu z 20 grudnia 1974 r., skarga nr 5442/72, DR 1/41.
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Ministra Sprawiedliwosci z 2 wrze$nia 2003 1. przewiduje expressis verbis mozli-
wos¢ indywidualnych spotkan wiezniéw o charakterze duchownym i wskazuje
miejsca, w ktorych winny one si¢ odbywa¢. Rozporzadzenie wymienia kaplice,
inne odpowiednio przystosowane pomieszczenia lub miejsca, a takze cele miesz-
kalne, cele szpitalne i izby chorych. Cecha wspolng dla tych miejsc powinna by¢
mozliwo$¢ zachowania prywatnosci. W zwigzku z tym indywidualne spotkania
w wiezieniu nie bedg mogty by¢ realizowane w miejscach nauki, zatrudnienia,
widzen, zakupow i spaceréw, gdyz nie jest mozliwe zapewnienie tam wlasci-
wych warunkoéw. Istotnym ograniczeniem jest uznanie zasady niezaktdcania
obowigzujgcych w zakladzie zasad porzadku i bezpieczenstwa, co mogloby
nastapi¢ w sytuacji organizacji spotkan o charakterze religijnym w dowolnym
czasie i miejscu.

Nalezy zwroci¢ uwagg, ze spotkanie z duchownym moze mie¢ dla wieznia
charakter postugi sakramentalnej lub rozmowy religijnej. Ta ostatnia obejmowac
moze sprawy religijne lub by¢ zwiazana z potrzebg kontaktu z inng osoba spoza
$rodowiska wieziennego, dotyczy¢ spraw osobistych wigznia lub cztonkéow jego
rodziny. Rozmowa taka moze mie¢ charakter pastoralny lub terapeutyczny.

Pojecie ,,duchownego’, uzyte przez ustawodawce w art. 106 kkw, powinno
by¢ rozumiane szeroko. Odwolujac si¢ do Europejskich Regul Wigziennych
nalezy stwierdzi¢, ze niekoniecznie musi to by¢ osoba, ktora formalnie nalezy
do duchowienstwa. Europejskie Reguly Wiezienne méwiag w tym kontekscie
0 ,kanonicznie uprawnionym przedstawicielu religii lub wyznania”. Wyodreb-
niajg takze mozliwo$¢ ustanowienia lub dopuszczenia takiego przedstawiciela
religijnego do pracy duszpasterskiej z wiezniami. Uzycie okreslenia ,,kanonicznie
uprawnionego przedstawiciela” wylacza jednak mozliwo$¢ sprawowania postugi
religijnej przez osoby nieposiadajace zadnych kwalifikacji formalnych. Natomiast
z pewnoscig mozliwe jest sprawowanie funkcji duszpasterskiej przez osoby
$wieckie uprawnione do tego przez wlasciwe wladze religijne.

Rozwazajac prawo osadzonych do spotkan z duchownymi trzeba zwréci¢
uwage na fakt, Ze administracja wi¢zienna nie posiada informacji na temat
przynalezno$ci wyznaniowej poszczegolnych wigzniow. W zadnym z doku-
mentéw osobopoznawczych osadzonych nie wpisuje si¢ ich wyznania, ani tez
nie odbiera si¢ od nich o$wiadczen w tym zakresie (podobnie zresztg kwestie
te uregulowane sg wobec innych obywateli). Za niedopuszczalne — w kontek-
$cie art. 53 ust. 7 Konstytucji RP — nalezaloby uzna¢ okreslanie przynaleznosci
wyznaniowej poprzez certyfikat religijny, potwierdzanie wykonywania praktyk
religijnych z okresie pobytu na wolnosci czy zwracanie si¢ o opini¢ do wiasci-
wego Kosciota lub innego zwigzku wyznaniowego. Administracja wigzienna
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nie ma wigc wiedzy na temat przekonan religijnych wiezniéw lub braku takich,
ainformacje¢ o dostgpnosci do duchownych wszystkich wyznan podaje im sie in
abstracto. W konsekwencji oznacza to natozenie na administracje penitencjarng
obowigzku umozliwienia kazdorazowego kontaktu wi¢znia z duchownym, kto-
rego ten wskaze. Poza tym w trakcie pobytu w izolacji wigziennej osadzeni moga
przeciez zmienia¢ przynalezno$¢ religijng i to bez obowiazku informowania
o tym kogokolwiek. Administracja wi¢zienna nie moze tez zada¢ od duchownego
potwierdzenia faktu przynaleznosci wieznia do okreslonej wspélnoty. Daje to
wiezniom swobode w poszukiwaniu odpowiadajacej im religii, ale jednoczesnie
stwarza niebezpieczenstwo niedopuszczalnych zachowan prozelickich.

W praktyce polskiego systemu penitencjarnego wiezniom zapewnia si¢ prawo
do uczestnictwa w spotkaniach réznych grup religijnych oraz do korzystania ze
$wiadczonej przez nie pomocy charytatywnej, bez wzgledu na ich przynalez-
nos$¢ wyznaniowa. Nie stuzy to jednak wlasciwemu ulozeniu relacji religijnych
w wigzieniu, ktére stanowi obowiazek spoczywajacy na dyrektorze placéwki
penitencjarnej.

Zakonczenie

Katalog uprawnien o charakterze religijnym zawartych w kkw nalezy przyjac
z aprobatg, trudno bowiem odméwic stusznosci prawa oséb pozbawionych wol-
nosci do praktykowania religijnego i korzystania z postug religijnych w warun-
kach zakladu karnego lub aresztu $ledczego. Zresztg ustawodawca kodeksowy
dokonal wlasciwej specyfikacji tych uprawnien i zaliczyt do nich uczestnictwo
w nabozenstwach odprawianych w zakladzie karnym, stuchanie nabozenstw,
posiadanie przedmiotéw niezbednych do praktykowania religijnego, uczestnic-
twa w nauczaniu religii, brania udzialu w dziatalnosci charytatywnej i spotecznej
zwigzkéw wyznaniowych oraz spotkan duchownym i wyzywienia religijnego.
Wszystkie te uprawnienia pozostaja w zgodzie z wolnosciami zagwarantowanymi
konstytucyjnie i wynikajacymi z przepiséw prawa miedzynarodowego. Jednak
juz na poziomie realizacji tych gwarancji i postanowien ogranicza si¢ w zasadzie
wszystkie uprawnienia religijne wieznidw ttumaczac je (nie zawsze zasadnie)
potrzeba utrzymania porzadku i bezpieczenistwa w zaktadach i aresztach albo
poszanowaniem praw innych osob. Poza tym krajowy ustawodawca pominat
zupelnie kwestie prawa skazanych i tymczasowo aresztowanych do pochdéwku
religijnego a uprawnienia do korzystania z positkéw przygotowanych z zachowa-
niem regul religijnych potraktowal w zasadzie marginalnie. Takie rozwigzanie
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w Zadnej mierze nie stuzy pelnej realizacji praw oséb pozbawionych wolnosci
ani nie wspiera idei demokratycznego panistwa prawnego szanujacego godnos¢
osobistg znajdujacych si¢ przymusowej dla siebie sytuacji.
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Streszczenie

W Kodeksie karnym wykonawczym umieszczono szczegotowy katalog uprawnien skaza-
nych i tymczasowo aresztowanych wynikajacych w wolnosci sumienia i religii. Zaliczono
do niego prawo do wykonywania praktyk religijnych, prawo do korzystania z postug
religijnych, prawo do uczestnictwa w nabozenstwach odprawianych w zakfadzie karnym,
prawo do stuchania nabozefstw transmitowanych przez srodki masowego przekazu,
prawo do posiadania niezbednych do praktyk religijnych ksiazek, pism i przedmiotow,
prawo do uczestniczenia w prowadzonym w zakladzie karnym nauczaniu religii, prawo
do brania udziatlu w dzialalnoéci charytatywnej i spotecznej zwigzkéw wyznaniowych
i prawo do indywidualnych spotkan z duchownym. Wszystkie te uprawnienia wynikaja
z postanowien konstytucyjnych i norm prawa mi¢dzynarodowego.

stowA KLUCZE: Kodeks karny wykonawczy, skazani i tymczasowo aresztowani, wol-
no$¢ sumienia i religii.

Abstract

Statutory rights of those convicted and remanded in custody resulting from the exercise
of the freedom of conscience and religion. Legal norm and practice

The Executive Penal Code provides for a detailed catalogue of rights for those convicted
and remanded in custody, resulting from the exercise of the freedom of conscience
and religion. It includes the right to religious practice, right to religious services,
right to participate in services held at correctional facilities, right to listen to services
broadcasted by mass media, right to hold books, writings and articles necessary for
religious practices, right to attend religious studies held at correctional facilities, right
to participate in charitable and social activities of religious communities and the right
to individual meetings with the clergy. All of these rights derive from constitutional
provisions and international law.

KEYWORDS: Executive Penal Code, convicted and remanded in custody, freedom of
conscience and religion
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Kazimiera Juszka, Karol Juszka

Studies vetting the observance of rules
for conducting forensic evidence
by inspection in killing cases in Poland

Badawcza weryfikacja przestrzegania zasad prowadzenia ogledzin
w sprawach o zahojstwa w Polsce

I. Introduction

The rules for conducting forensic evidence by inspection (Articles 207-210 of
the Polish Code of criminal procedure’) is the most important judicial-forensic
procedure at the scene of an event. It creates a system and forms a model for
the proceedings conducted by the judicial authority, pertaining in particular to
the actions of persons conducting the forensic evidence by inspection and to
the results of this action’.

The objectives of implementing the rules for conducting forensic evidence
by inspection is to ensure the efficient and effective performance of the afore-
mentioned action?®, using all the sense organs and technical means*, enabling
improvements in the organisation of work and legal protection of the detected
pieces of evidence® (Kedzierski, 2007, p. 97).

The objective of this study is to present the results of the author’s own research
of 9o court and inquisitorial cases in which inspections were conducted in killing

! Statute of 6 June 1997 Code of Criminal Procedure (Journal of Laws of 1997, No. 89, item

555 with later amendments).
> W. Kedzierski, Forensic techniques, vol. 1, Szczytno 2007, p. 104.
T. Hanausek, Forensic science, Warsaw 2009, p. 44 [in Polish]; E. Gruza, M. Goc, J. Mosz-
czynski, Forensic science — a book on the methods of investigation, Warsaw 2008, p. 221.
* ] Mazepa, (ed.), Vademecum for forensic technicians. Warszawa. 2008, p. 20.
W. Kedzierski, Forensic techniques..., op. cit., p. 97.
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cases. The presentation of the research issues will be analysed from the viewpoint
of implementing the rules for conducting these procedures.

Il. Methodology of studies of court files

The subject matter of the author’s own research of Polish files of court and
inquisitorial cases covered 9o criminal cases from the 2000-2010 period, where
inspections were conducted in cases of killings (Article 148 of the Polish Penal
Code®). These proceedings were conducted in 17 units of the common court
system and prosecutor’s offices within the areas of jurisdiction of the Appellate
Court in Krakow, and the Appellate Prosecutor’s Office in Krakow. The research
tool used was a questionnaire containing 4o guidelines pertaining to the issues
discussed in this paper, including both quantitative and qualitative features. In
the 9o cases studied, a total of 251 procedures of conducting evidence by inspec-
tion were conducted, including 110 inspections of scene of events, 20 inspections
of corpses, 29 bodily inspections of persons, and 92 inspections of things.

The analyzed cases were chosen using the multi-stage sampling method’,
which in Poland is widely used in the social sciences. The first stage of the study
was to determine its three layers (place, time, scope). Material from the first
stage was applied to the second stage by means of simple stratified sampling
which means that any file in a particular “layer” could be drawn and with equal
probability.

With this method it is possible to use statistical sampling to identify repre-
sentative study material as it is collected in a variety of courts and prosecutors’
offices. Thus, this method ensured significant cognitive and utilitarian effects.

[ll. Analysis of the results of research involving
court and investigative case files

The law of criminal proceedings, and forensic theory and practice are the sour-
ces of the rules for conducting forensic evidence by inspection in Poland®. The
results of the author’s own studies of 9o cases implementing the objective of this

¢ Statute of 6 June 1997 Code of Penal Law (Journal of Laws of 1997, No. 88, item 553 with

later amendments).
7 R.Zasepa, Multiple stage sampling, Warsaw 1972, p 17 i 23. [in Polish]
W. Kedzierski, Forensic techniques..., op. cit., p. 97 .
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paper will be presented below in the course of the analysis of particular rules
for conducting forensic inspections developed in the fields of forensic tactics
and techniques?®.

The first principle for conducting forensic evidence by inspection is the
principle of objectivity which calls for the carrying out of all forensic research
and activities in an impartial manner without any a priori attitude or prejudice
to the event and parties. This is a principle calling for a matter-of-fact attitude
free of any prejudices. This principle requires the obligatory use of forensic tactics
in order to develop such methods of work which would exclude any impartiality
of the person carrying out the proceedings*°.

One of the examples of the methods of work required to ensure objectivity is
tactically securing the site of the forensic evidence by inspection, which is also
called the isolation the site.

The main task for the person arriving at the scene of the event is to tactically
and technically secure it against the loss of forensic traces*. Technical security
involves e.g. taking into account current atmospheric conditions at the scene of
the event, and preventing access by outsiders to the site of the event, by using
ropes, tapes, or screens'?. The tactical activities of securing the site of the event
discussed in this study are aimed at, in particular, preventing the possibility of
any unauthorised access to information about the proceedings in question*s.

The author’s own research consists of 110 examples of gathering forensic evi-
dence by inspections at sites of killings investigated in 2000-2010. This involves
19 protocols which included information that the site of inspection was isolated.
In 31 inspections the site was not isolated, whereas in 60 protocols of inspections
the information about this was not included in the protocols. In all 20 protocols
of the inspection of corpses, 29 protocols of bodily inspection of persons, and all
92 protocols of the inspection of things, no information about isolation of the
place of inspection was included. In connection with this, a more responsible
attitude to the isolation of the place of inspection should be postulated along

9

J. Mazepa, (ed.), Vademecum..., op. cit., p. 21 .
T. Hanausek, Forensic science...,op. cit., p. 206-207 [in Polish]; W. Kedzierski, Forensic
techniques..., op. cit., p. 98-99 .

"' J. Mazepa, (ed.), Vademecum..., op. cit., p. 21 .
E. Zywucka-Koztowska, K. Juszka, Inspection of the site of a plane crash. Selected issues
of identification of victims, Zielona Géra. http://www.zielona-gora.po.gov.pl/esi-admin/upload/
lektury_elektroniczne/ogledziny-miejsca-katastrofy-lotniczej.pdf (electronic publication of Proku-
ratura Okregowa w Zielonej Gorze, 2012), p. 2 [in Polish]; B. Innes, Bodies of evidence. Methods
for detecting crimes, Warszawa 2001, p.10 .

B K. Juszka, Quality of forensic procedures, Lublin 2007, p.34 .
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with the obligation to record this action in the protocol of conducting evidence
by inspection.

The second principle of conducting forensic evidence by inspection is the
principle of activity which is a directive of energetic and dynamic behaviour, orga-
nisational efficiency, and the concentration of attention by the person leading the
inspection**. Organisational efficiency is particularly manifested in observing the
principle of tactical division of the inspection into three phases: a phase of prelimi-
nary inspection, a phase of detailed inspection, and a phase of final inspection. All
three phases are equally important in the course of conducting forensic evidence
by inspection, even though different actions are undertaken during each of them?®.

The phase of preliminary inspection begins after the decision on the need
to conduct the evidence by inspection of the scene of event'® and it is characte-
rised by many preliminary activities connected with the reaction to the event,
particularly with the recognition of the nature of the event, and the preparation
for conducting a detailed inspection, e.g. by assigning tasks to the persons
participating in the inspection, and when it is necessary to call experts to the
scene of the event.

The phase of detailed forensic inspection is divided into static and dynamic
phases*®. The objective of the static phase is to attempt the most accurate pre-
servation of the situation found at the scene of the event with the mobility of
members of the examining team kept to a minimum®.

The dynamic phase is connected with the natural effects of the active work
which consists in the thorough, planned, and systematic research of each trace
or location by using forensic versions™.

The final phase of inspection is — above all - the mental phase, involving the
review and verification of the arrangements by using forensic versions, with the
possibility of an attempt to complement the dynamic phase®'.

14

W. Kedzierski, Forensic techniques..., op. cit., p. 97 .
S. Pikulski, Jealousy killing, Warszawa 1990, p. 409-410 [in Polish], J. Mazepa, (ed.),
Vademecum..., op. cit., p. 22 .

16 S. Pikulski, Jealousy killing..., op. cit., p. 409 [in Polish]; E. Gruza, M. Goc, ]. Moszczyniski,
Forensic science..., op. cit., p. 212-213. [in Polish]

7 ]. Mazepa, (ed.), Vademecum..., op. cit., p. 23 .
S. Pikulski, Jealousy killing..., op. cit., p. 409 [in Polish]; K. Stawik, Forensic science in
relation to criminal trials, criminology and victimology, Szczecin 2003, p. 9o [in Polish]

¥ K. Stawik, Forensic science in relation to criminal trials, criminology and victimology,
Szczecin 2003, p. 192 [in Polish]

** W. Kedzierski, Forensic techniques..., op. cit., p. 97 [in Polish], T. Hanausek, Forensic
science, Warsaw 2009, p. 87 .

! T. Hanausek, Forensic science..., op. cit., p. 87 .
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The above phases of conducting the forensic inspection should be clearly
distinguished in the protocol of inspection.

In the course of analysing the results of the author’s own research involv-
ing 110 inspections, it was found that the separation into phases of forensic
inspection in the studied protocols was performed in 52 inspection of places,
whereas in 58 inspections this recommendation of forensic tactics was not
followed. In the protocols of the forensic inspection of corpses, the divisions
into the aforementioned phases were applied in 12 inspections whereas it was
not done so in 8 inspections. The protocols describing the bodily inspection of
persons and inspections of things did not show the separation into the phases
of forensic inspection.

To sum up, it should be postulated that the leader of the examining team
should always pay attention to ensure that the division of forensic inspection into
three phases is described in each protocol, as it counts as an important check
on the correct performance of this action.

The principle of individual nature of conducting forensic evidence by inspec-
tions is an essential principle connected with the principle of non-repeatability
of this action. In the light of this principle it is necessary to approach each
inspection taking into account its object and the actions performed. It should
be noted that even though different events have the same group features (e.g.
type of event, kind of room, number of perpetrators, modus operandi), each
of them is an individual situation. Practice shows that there is no possibility of
ideal repetitions of the same inspections®:.

The Polish forensic literature states the non-repeatability of a bodily inspec-
tion of a person, and abduction and exhumation of a corpse*. One should agree
with the prevailing opinion on the non-repeatability of site inspections** and the
repeatability of the inspection of a thing® . The most important factors in observ-
ing this principle include proper security when conducting the forensic evidence
by inspection, keeping to the schedule of work, and avoiding contamination®.

22

W. Kedzierski, Forensic techniques..., op. cit., p. 98 [in Polish]

J. Gurgul, Personal aspects of inspection, particularly of scene of crime and corpses (in:)
M. Lisiecki, M. Zajder (eds), Procedural-forensic actions in conducting evidence, Szczytno 2003,
p.61.
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K. Juszka, Prospects for improvements in the system for detecting perpetrators of offenses,
“Prokuratura i Prawo” 2009, No. 7-8, p. 220 [in Polish]; E. Zywucka-Koztowska, K. Juszka, Some
remarks about the importance of corpse inspection at the place of its discovery., “Problemy Wspétcze-
snej Kryminalistyki” 2003, vol. VI, part I, p. 249 .

> T. Hanausek, Forensic science..., op. cit., p. 130 .
K. Juszka, Quality of forensic procedures..., op. cit., p. 55 .
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Polish forensic tactics accepts two types of complementary inspection. The first
type is connected with the necessity to consciously discontinue the inspection under
way for reasons independent of the inspection team performing this procedure. The
examples of such circumstances include time of day (e.g. night) of atmospheric con-
ditions (e.g. fog, precipitation). The tactical consequences of such a discontinuation
of an inspection is securing the place in a proper manner to allow renewed action
of conducting forensic evidence by inspections in better conditions.

The decision to undertake the second type of complementary inspection is
taken at the last phase of inspection, immediately after the completion of all
actions included in the range of inspection, prior to the decision to leave the
place. The decision is taken, for example, as a result of the omission of traces. As
a consequence, it is admissible to go through all phases of conducting evidence
by inspection, with an obligatory note of the performance of such inspection
and description of its course in the protocol of inspection.

To perform repeated inspections contradicts the Polish forensic tactics.
Unlike a complementary inspection, a repeat inspection occurs when the inspec-
tion team is not aware that its inspection has been discontinued, treating it as
complete. After a certain time, as a result of a repeat analysis of the protocol
of inspection, the decision of discontinuation occurs to be incorrect. As a con-
sequence, the inspection team has to return to the place of the inspection in
question, and comprehensively reveal and secure forensic traces. The results of
such an inspection should take into account the change in atmospheric condi-
tions and the possibility of prior or current contamination.

In the author’s own studies of 9o cases, it was noted that the complementary
inspection was conducted in 17 out of 110 inspections of sites, in 2 out of 20
inspections of corpses, in 20 out of 92 inspections of things, whereas in all 29
bodily inspections of persons, this kind of repeat procedure was not performed.

The analysis of the results of the author’s own research indicates that a repeat
inspection was performed after conducting 15 proper inspections, and 95 proper
inspections were not repeated. The repeat inspection of corpses was performed
in 2 cases of proper inspections of corpses, whereas after 18 proper inspections
of corpses no repeat procedure was applied. In inspections of persons and things
no repeat procedures were performed.

Considering the above, it should be postulated that in each case a detailed
analysis of the performance of inspection should be made during the final phase
of conducting it.

The last group of principles discussed in this paper is associated with the
principle that pertains to the obligation to record everything in writing, requiring
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that the record of all actions in the course of conducting evidence by inspection
be documented in the form of protocol. The principles of drafting a protocol were
formulated on the basis of provisions of the Penal code, and of forensic practice®.
The difficulty in preparing a protocol are associated e.g. with the necessity to
describe in detail each trace, because in the course of inspection one may not
be sure which detail will be of importance in a given case®.

The first principle in this group requires that each part of the action be
systematically and legibly recorded at the time of its performance. Therefore,
it goes against the forensic tactics to write the protocol of inspection after the
procedure is completed, most often later at the police station®.

In writing the protocol, attention should be paid to the objectivity of the
description which is achieved by editing it in the present tense and using the
impersonal form®°.

The next principle regarding writing is a connected postulate that the inspec-
tion team leader should monitor the comprehensive record of the state of a place
as found, in order to allow the subsequent reconstruction of the course of inspec-
tion. As a consequence, the objective of this principle is to avoid suggestions
from conclusions arrived at by participants in the inspection, or by third parties®'.

An important principle for writing the inspection protocol is the necessity to
present synthetic descriptions using unambiguous concepts and nomenclature.
In this respect, specialist literature containing collection of names of things and
traces occurring at scenes of events, can be very helpful®>.

Another essential principle for writing a protocol is to preserve in it the
tactical sequence of actions undertaken by the participants of an inspection,
irrespective of their final result®.

*”T.Hanausek, Forensic science..., op. cit., p. 222-224 [in Polish]; S. Pikulski, Fundamental

issues of forensic tactics, Biatystok 1997, p. 94-95 [in Polish]; E. Gruza, M. Goc, J. Moszczynski,
Forensic science..., op. cit., p. 229 .

* K. Juszka, The principles for documenting an inspection, “Przeglad Policyjny” 2009, nr 4,
p- 48[ in Polish].

»* E.Gruza, M. Goc, ]. Moszczynski, Forensic science..., op. cit., p. 229 [in Polish]; ]. Mazepa,
(ed.), Vademecum..., op. cit., p. 46 .

" E. Gruza, M. Goc, . Moszczynski, Forensic science..., op. cit., p. 229 [in Polish]
Ibidem, p. 229, K. Juszka, The principles..., op.cit., p. 48[ in Polish]
E. Gruza, M. Goc, J. Moszczyniski, Forensic science..., op. cit., p. 229 [in Polish]; M. Goc, J.
Kasprzak, The nomenclature of subjects of inspections, Legionowo 1997, [in Polish]; Z. Kegel, The
concept of a document in legislation, science and practice of criminal law, ,,Problemy Kryminalistyki”
1967, 1ir 65, p. 40-41 [in Polish]; T. Hanausek, Forensic science..., op. cit., p. 223 [in Polish]

*  E. Gruza, M. Goc, J. Moszczynski, Forensic science..., op. cit., p. 229-230 [in Polish]; T.
Hanausek, Forensic science..., op. cit., p. 223 .
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Yet another principle is the legal possibility of using audio and video record-
ing devices in the course of conducting evidence by inspection. The professional
literature highlights the requirement of synchronising information recorded by
using these devices with the contents of the protocol. Observing the requirement
of synchronisation allows the courts to admit these records in the further course
of proceedings’*.

The last principle is the necessity of reading out the protocol of inspection
after the action is over, and signing it both by the leader of the inspection team,
as well as by all its participants on each sheet of the protocol*s.

The author’s own research on the observance of the principle of keeping
written form in practice, pertained to two principles in this group: applying the
correct nomenclature and the obligation to sign each sheet of the protocol by
each participant of the inspection.

The author’s own research of 9o inspections of the scene of killing indicated
that the correct nomenclature was applied in 44 inspections, whereas in 66
inspections the correct nomenclature was not used. In 14 protocols of bodily
inspections of persons, this action was described with the use of the correct
nomenclature, whereas in 15 protocols of these inspections no attention was paid
to it. Among the protocols of inspections of corpses covered in this study, in 16
of these protocols the correct nomenclature was used, whereas in 4 protocols it
was not used. During the writing of 57 protocols of inspections of things, the
correct nomenclature was used, whereas in the remaining 35 protocols a number
of mistakes were made in this respect.

In view of the above, it should be postulated that each time the professional
nomenclature should be in the description of the procedural and forensic action
discussed in this paper.

The tactical principle regarding the signing of each sheet of the protocol of
the inspection of the site was applied in 83 inspections, whereas in 17 inspec-
tions there were some shortcomings in this respect. In 13 inspections of corpses,
each sheet of the protocol was signed, whereas in 7 protocols not all signatures
were found. This rule was applied correctly in 23 protocols of the inspection
of a person, whereas in 6 such protocols not all signatures were made in the

** E.Gruza, M. Goc, J. Moszczynski, Forensic science. .., op. cit., p. 229 [in Polish]; K. Juszka,

3D scanning applied to implementing the principles of conducting forensic evidence by inspection (in:)
E. Gruza (ed.), Faces of contemporary forensic science. A jubilee book of Professor Hubert Kotecki,
Warszawa 2013, p. 117-122 [in Polish]; K. Juszka, The principles..., op. cit., p. 48[ in Polish]. K.
Juszka, The effectiveness of conducting forensic evidence by inspection (in:) 1. Sepioto (ed.), An
interdisciplinary approach to research in penal sciences, Warszawa 2012, p. 386 .

K. Gruza, M. Goc, J. Moszczynski, Forensic science..., op. cit., p. 230 [in Polish]
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attached protocol. On 79 sheets of the protocols of the inspections of things all
the required signatures were placed, whereas 13 out of these were not signed by
all the participants of the inspection. In connection with the above, the ongoing
monitoring carried out by the person directing the inspection should also be
postulated with regard to the tactical requirement of signing each sheet of the
protocol of inspection.

IV. Summary of the results of studies of court files

The principles for conducting inspections guarantee the tactical correctness of
these actions and, as a result, the high detection levels of perpetrators of killings.
The research issues presented in this paper pertaining to the observance of the
discussed principles, together with taking into account the postulates de lege
ferenda will strengthen the position of conducting the evidence by inspection
as the most important procedural and forensic action.
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Streszczenie

Celem artykulu jest przedstawienie wynikéw badan wiasnych go spraw sadowych

i prokuratorskich w ktorych przeprowadzono ogledziny w sprawach o zabdjstwa. Pre-

zentacja problematyki badawczej ogledzin zostanie poddana analizie z punktu widzenia

realizacji zasad przeprowadzania tej czynnosci.

SLOWA KLUCZOWE: ogledziny, efektywno$¢, process wykrywezy, wyniki badan wia-
snych, miejsce zdarzenia

Summary

The objective of this study is to present the results of the author’s own research of 9o
court and inquisitorial cases in which inspections were conducted in killing cases. The
presentation of the research issues will be analysed from the viewpoint of implementing
the rules for conducting these procedures.

KEY WORDS: inspection, effectiveness, detection process, research results, scene of
an event.
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Matgorzata Szydto-Kalinka

Nadzor kuratora sadowego jako
jedno z mozliwych zarzadzen sadu
opiekunczego

Supervision of a probation officer as one of the possible orders of the
guardianship court

1. Uwagi wstepne

Zagadnienie dotyczace ingerencji sagdu opiekunczego w wykonywanie wiadzy
rodzicielskiej ma szczegolne znaczenie z uwagi na to, ze rodzina jest podsta-
wowa komdrka spoleczng a obecnie mozna zaobserwowac ciagle zwigkszajaca
sie liczbe spraw rodzinnych.

W sytuacjach w ktorych dobro dziecka jest zagrozone, sad moze wybra¢
sposrod zarzadzen wymienionych w tresci art. 109 Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego’. Celem niniejszego artykulu jest zatem przyblizenie jednego
z najczesciej orzekanych zarzadzen opiekunczych sadu rodzinnego w postaci
nadzoru kuratora. Przedstawiona zostanie instytucja ograniczenia wladzy
rodzicielskiej, przyczyny takiego rozstrzygniecia oraz zostanie scharaktery-
zowana postac kuratora sagdowego i jego rola w nadzorze nad wykonywaniem
wladzy rodzicielskiej.

! Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuriczy, Dz.U. 2017, nr 682 j.t.,
dalej jako k.r.o.
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2. Ograniczenie wtadzy rodzicielskiej jako jedno
z rozstrzygniec sadu opiekunczego

2.1. Krotka charakterystyka instytucji wtadzy rodzicielskiej

Wiladza® rodzicielska zgodnie z trescig art. 92 i 93 k.r.o., przystuguje obojgu
rodzicom az do osiggniecia przez dziecko petnoletnosci®. Wobec braku ustawowej
definicji ,wladzy rodzicielskiej” przyjmuje sie, ze sa to obowiazki i uprawnienia
rodzicéw wzgledem dzieci‘. Natomiast przez tre$¢ wladzy rodzicielskiej nalezy
rozumie¢: piecze nad osobg dziecka, przedstawicielstwo oraz zarzad majatkiem
dziecka. Zgodnie z dyspozycja z art. 96 § 1 k.r.o. - ,,rodzice wychowuja dziecko
pozostajace pod ich wladza rodzicielska i kieruja nim. Obowiazani sg troszczy¢
si¢ o fizyczny i duchowy rozwoj dziecka i przygotowac je nalezycie do pracy dla

> ,Wtladza” oznacza rzadzenie, oddziatywanie na kogo$. Pojecie to kojarzy sie rowniez

z ,czynnosciami wladczymi, z urzgdem’, a takze ma zabarwienie polityczno-prawne. Termin
~wladza rodzicielska” podkresla autorytet rodzicéw ale i rowniez niesie za soba wzgledy tradycji.
Wtadza rodzicielska przeszta ewolucje nie tylko w zakresie nazewnictwa ale i rdwniez poprzez
kontekst spoleczny, prawny i kulturowy. Wywodzaca si¢ z prawa rzymskiego ,,patria potestas”
wigzata sie nieodtgcznie z ,ius vitae et necis”. Chodzilo tutaj o nieograniczona wladzg ojca nad cata
rodzing. We wspélczesnych czasach jednak trudno mowi¢ o wladzy rodzicielskiej w tym kontekscie.
Wynika to ze zmiany stosunkow w rodzinie a co za tym idzie zmiany stosunkow spolecznych.
Wspomnie¢ nalezy réwniez o koncepcji zmiany pojecia ,wladza” na ,piecze rodzicielsky”. H.
Dolecki, Ingerencja w sprawowanie wladzy rodzicielskiej, Warszawa 1983, s. 23-24; Tenze, Wladza
czy piecza rodzicielska, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” (1979), Prawo LXXIV, s. 88 i n.; A.
Lapinski, Ograniczenia wladzy rodzicielskiej, Warszawa 1975, s. 19-23; W. Stojanowska, Wladza
rodzicielska, Warszawa 1988, s. 6.

> Okres petnoletnosci na ogét nie budzi watpliwoéci. Co do zasady, obejmuje czas do
ukoniczenia przez dziecko 18 roku zycia. Wyjatkiem jest sytuacja, w ktorej kobieta zawiera zwigzek
malzenski za zezwoleniem sadu opiekuniczego, ktérej nie traci w razie uniewaznienia matzenstwa.
Wtadza rodzicielska nie moze by¢ przedtuzona. Z kolei jezeli mowa o powstaniu wtadzy rodziciel-
skiej, jest to chwila od urodzenia si¢ dziecka. Jednakze stusznie mozna spotkac z pogladami na
temat weze$niejszego powstania wladzy rodzicielskiej. H. Dolecki stwierdza, ze wobec dziecka nie
urodzonego ,,nie moze by¢ realizowany podstawowy obowigzek rodzicow, jakim jest wychowanie
dziecka’, gdyz w przypadkach ochrony praw nasciturusa powoluje sie kuratora (art. 182 k.r.o.).
H. Dolecki, Ingerencja..., s. 30.

*  Por. art 95 k.r.o.; H. Dolecki, Ingerencja..., s. 26-27; A. Lapinski, dz. cyt., Warszawa 1975,
s. 23. Podobnie pojecie wladzy rodzicielskiej definiuje orzecznictwo. Zgodnie z postanowieniem
Sadu Najwyzszego z dn. 5.05.2000 1., I CKN 761/00, LEX nr 51982: ,Wladza rodzicielska, jak to
wynika z caloksztattu przepiséw kodeksu rodzinnego i opiekunczego, a zwlaszcza art. 95 § 1, art.
96iart. 98§ 1, stanowi ogdt obowiazkéw i praw wzgledem dziecka majacych na celu zapewnienie
mu nalezytej pieczy i strzezenie jego intereséw’. Z kolei, w uchwale 7 sedziéw Sadu Najwyzszego
z dn. 8.03.2006 r., IIT CZP 98/05, OSNC 2006/10, poz. 158: ,Wladza rodzicielska, ze wzgledu na
swoj charakter, wykazuje jako prawo podmiotowe szczegolne cechy. Jej zasadniczg wlasciwo$é
stanowi to, ze jej atrybuty s3 zarazem obowiazkiem rodzicow, podstawowym za$ celem jest funkgcja
ochronna wzgledem dziecka”
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dobra spoteczenstwa odpowiednio do jego uzdolnien”. Zatem stusznie nalezy
stwierdzi¢, ze piecza rodzicielska, jest najwazniejszym obowigzkiem rodzicow
wzgledem dziecka’. H. Dolecki okre$la mianem ,,pieczy nad osobg dziecka™:
»stalg troske o dziecko obejmujaca zapewnienie mu odpowiednich warunkéw
zycia oraz ochrong przed niekorzystnymi i niebezpiecznymi wptywami innych
0s6b i otoczenia™. Potrzeba opieki niewatpliwie wynika z tego, ze dziecko ze
wzgledu na swoja stabo$¢ fizyczng i niedojrzalos¢ jest bardziej podatne i nara-
zone na wplywy zewnetrzne’. Z kolei ,piecza nad majatkiem dziecka’, ozna-
cza zobowigzanie rodzicow do nalezytej starannosci wobec dbafosci o majatek
dziecka®. Zaznaczy¢ nalezy, ze czynnosci przekraczajace zakres zwyktego zarzadu
wymagaja zezwolenia sadu opiekunczego. Z kolei kwestia reprezentacji dziecka
jest unormowana w treéci art. 98 k.r.o., zgodnie to z ktérym to ,,rodzice sg przed-
stawicielami ustawowymi dziecka pozostajacego pod ich wtadzg rodzicielskg”

2.2. Istota zarzadzen opiekunczych z art. 109 k.r.o.

Stusznos¢ przepisow o ingerencji sadu opiekuniczego w wykonywanie wladzy rodzi-
cielskiej nie budzi watpliwosci®. Prawna ochrona rodziny ma na celu zapewnienie
odpowiedniego jej funkcjonowania, a takze zapobieganie wszelkim nieprawidtowo-
$ciom i opieke nad najmlodszymi. Jednakze w przypadkach gdy dobro dziecka jest
zagrozone, sad moze wydac jedno z rozstrzygniec: pozbawic wladzy rodzicielskiej
jednego albo obydwojga rodzicow (art. 111 k.r.0), zawiesi¢ jej wykonywanie (art.
110 k.r.o.) albo ograniczy¢ sprawowanie wladzy rodzicielskiej (109 k.r.0).

W kontekscie niniejszego artykutu zostanie przedstawiona tematyka ograni-
czenia wladzy rodzicielskiej. Istotg tej instytucji jest to, Ze rodzice (rodzic) moga
wykonywa¢ wladze rodzicielskg jednakze z pewnymi obostrzeniami, ktore maja
na celu zapewni¢ prawidlowe funkcjonowanie w rodzinie a takze zapewnic jej
bezpieczenstwo. Ograniczenie wladzy rodzicielskiej od jej zawieszenia albo pozba-
wienia odréznia to, Ze nie jest ,,Srodkiem o jednolitej strukturze i jednoznacznych

H. Dolecki, Ingerencja..., s. 27.

Tamze, s. 27.

Tamze, s. 27.

Zob. art. 101 k.r.o.

Zgodnie z treécia art. 568 § 1 ustawy z dn. 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania
cywilnego (Dz.U. 2018, poz. 155 j.t.) sadem opiekuniczym jest sad rodzinny. Sadem wylacznie
wlasciwym do rozpoznania sprawy o pozbawienie lub ograniczenie wladzy rodzicielskiej jest
sad opiekunczy miejsca zamieszkania lub pobytu dziecka. Uchwata Sadu Najwyzszego z dn.
21.11.1968 ., III CZP 105/67, OSNC 1968, nr 10, poz. 162.

5
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konsekwencjach, zarzadzenia ograniczajace wladze rodzicielskg sa srodkami
o duzym stopniu zréznicowania i to w wielu aspektach™°. Méwiac o ,,odpowiednich
zarzadzeniach” sadu opiekunczego nalezy mie¢ na uwadze to, ze sad musi wlasci-
wie rozstrzygnac tzn. ze orzeczenie nie moze by¢ zbyt ,,drastyczne” ze wzgledu na
dobro rodziny. Zarzadzenia takie maja trwaly albo dorazny charakter. Z kolei nie
majg one charakteru nieodwracalnego ani penalnego*2.

2.3. Przyczyny ograniczenia wtadzy rodzicielskiej

Jak juz wspomniano, ustawowa przestanka do wydania zarzadzen opiekunczych
jest ,,zagrozenie dobra dziecka™. Przez ,dobro dziecka” ktére jest naczelna
zasadg prawa rodzinnego, nalezy rozumie¢ ,, kompleks warto$ci o charakterze
niematerialnym i materialnym niezbednych do zapewnienia prawidtowego
rozwoju fizycznego i duchowego dziecka oraz do nalezytego przygotowania go
do pracy odpowiednio do jego uzdolnien, przy czym wartosci te sg zdetermino-
wane przez wiele roznorodnych czynnikow, ktorych struktura zalezy od tresci
stosowanej normy prawnej i konkretnej, aktualnie istniejacej sytuacji dziecka,
zaktadajac zbiezno$¢ tak pojetego dobra dziecka z interesem spolecznym™s. Sg
to wiec wszelkie sytuacje, ktére maja negatywny wptyw na prawidlowy rozwoéj
psychofizyczny oraz duchowy dziecka, a takze zagrozenie jego intereséw majat-
kowych i niemajatkowych'¢. Wobec braku ustawowej definicji ,dobra dziecka’,

10

A. Lapinski, dz. cyt., s. 56.
T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2012, s. 243. Zauwazy¢ nalezy, ze
zarzadzenia opiekunicze wymienione w tresci art. 109 k.r.o. majg charakter jedynie przykladowy.
Sad moze wyda¢ inne zarzadzenie jezeli wymaga tego dobra dziecka i okreslona sytuacja. Taki
poglad reprezentuje: A. Lapinski, dz. cyt., s. 55-56.

> Interesujace jest réwniez postanowienie Sadu Najwyzszego z dn. 27.10.1997 r., III CKN
321/97, LEX nr 236525: ,Ograniczenie wladzy rodzicielskiej nastepuje w sytuacji zagrozenia
dobra dziecka. Pozostaje bez znaczenia okolicznos¢, czy zagrozenie to zostalo spowodowane
niewlasciwym (w sensie pejoratywnym) postgpowaniem rodzicéw, ich nieudolnoécia, czy tez
mylnym wyobrazeniem o tym, czego wymaga dobro dziecka. Nieistotne jest takze, czy zachowanie
sie rodzicow jest zawinione. Zarzadzenia dopuszczalne na podstawie art. 109 k.r.o. nie stanowig
represji w odniesieniu do rodzicow, lecz §rodek ochrony zagrozonego dobra dziecka”

13 Zob. art. 109 k.r.o.
H. Dolecki, Ingerencja..., s. 37; W. Stojanowska, Dobro dziecka w aspekcie sprawowanej
nad nim wladzy rodzicielskiej, ,Studia nad Rodzing UKSW” (2000) nr 1(6), s. 551 n.

" W. Stojanowska, Wladza rodzicielska, Warszawa 1988, s. 7-8.
K. Gromek, Komentarz do art. 109 k.r.0., [w:] Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz,
Warszawa 2016, wyd. 5, s. 3, Legalis nr 1117562.

11

14

16
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w przypadkach orzekania przez sady pozostawiona jest pewna swoboda decy-
zyjna sedziom w ocenie tego, czy mozna mowic o jego zagrozeniu".

»Dobro dziecka” jest rdwniez niewatpliwie zagrozone w przypadku nie-
prawidlowego wykonywania wladzy rodzicielskiej. Chodzi tu o nastepujace
sytuacje — kary cielesne, brak nalezytej opieki albo brak opieki w ogole nad
dzieckiem, brak zainteresowania dzieckiem*®. Nie tylko samo zagrozenie ,,dobro
dziecka” jest przyczyng ograniczenia wladzy rodzicielskiej, ale i réwniez ,,brak
wspolnosci domowej dziecka z obojgiem rodzicéw, a zwlaszcza konflikt miedzy
nimi, uzasadnia jakby prewencyjng interwencje ustawodawcy”*. Chodzi tutaj
o pewng forme profilaktycznego dziatania, ktére ma na celu zapobiec dalszym
naruszeniom a takze spowodowac polepszenie sytuacji w rodzinie.

Jezeli zas mowa o przyczynach ograniczenia wladzy rodzicielskiej to nalezy
wymieni¢ np. przestepczo$¢, nieporadnos¢, przerzucanie pieczy nad dzieckiem na
osoby trzecie, przewlekla choroba®, brak w ogole opieki nad dzieckiem, stosowanie
kar cielesnych. Posrod przestanek wszczecia postepowania opiekunczego, na pierw-
szy plan jednak wysuwa sie demoralizacja rodzicow (co czgsto ma zwiazek z niska
wydolnoscig wychowawczg) oraz przemoc wobec dzieci lub drugiego matzonka®'.
Drugim czestym powodem ograniczenia wladzy rodzicielskiej jest alkoholizm
rodzicéw, szczegolnie ojca dziecka. Taki wniosek nasuwa si¢ z dostepnej literatury
prawniczej i socjologicznej. Tytulem przykladu nalezy przyblizy¢ publikacje H.
Doleckiego®, M. Safjana*, M. Heine*, I. Dlugoszewskiej*, A. Lapinskiego®, Z.

17

W. Stojanowska, Dobro..., s. 62-63; H. Dolecki, Ingerencja..., s. 38; A. Kiliafiska, Ograni-
czenie wladzy rodzicielskiej, ,,Przeglad Prawno-Ekonomiczny” (2012), nr 18, s. 27.

¥ A. Lapinski, dz. cyt., s. 61-61. Autor ten dokonuje réwniez podziatu na przyczyny bez-
posrednie i posrednie ograniczenia wladzy rodzicielskiej, opierajac si¢ w swoich rozwazaniach
na wnioskach z przeprowadzonych przez niego badan aktowych. Méwi takze o sytuacjach, ktére
moga usprawiedliwia¢ zachowanie rodzicow, a w ktérych sg oni zmuszeni do korzystania z pomocy
innych oséb. W tej mierze zwraca na réznice pomiedzy niewlasciwym wykonywaniem wladzy
rodzicielskiej a innymi obiektowymi przyczynami np. chorobg. Nie zawsze zatem przerzucanie
odpowiedzialno$ci i opieki nad dzie¢mi przez rodzicow na inne osoby bedzie przyczyng do
ograniczenia tej wladzy rodzicielskiej. A. Lapinski, dz. cyt., s. 63.

¥ T. Smyczynski, dz. cyt., s. 242.
H. Dolecki, Ingerencja..., s. 45 in.; A. Lapinski, dz. cyt., s. 62.
Sformulowano na podstawie badan: Z. Manka, Wladza rodzicielska- Warszawa 1978,
s. 49-50; A. Lapinskiego, Ograniczenia..., s. 55-67.

* H. Dolecki, Ingerencja..., s. 62.
M. Safjan, Instytucja rodzin zastgpczych. Problemy prawno-organizacyjne, Warszawa
1982, s. 39.

** M. Heine, Pedagogiczne nastgpstwa ograniczenia wladzy rodzicielskiej, Wroctaw 1991, s. 18.
1. Dlugoszewska, Przestanki oraz skutki ograniczenia i pozbawienia wladzy rodzicielskiej,
Warszawa 2012, s. 25.

¢ A. Lapinski, dz. cyt., s. 64.

20

21

23

25



136 | Przeglad Prawno-Ekonomiczny 44/2 (3/2018)

Manka”, M. Ochmanskiego*®. Mowa tutaj réwniez o sytuacjach, kiedy to trudnosci
w sprawowaniu wiadzy rodzicielskiej s3 tez niezawinione®. Inicjatorami wszczecia
postepowania o ograniczenie wladzy rodzicielskiej sg najczeéciej instytucje takie jak
Policja, szkola, opieka spoteczna* a takze w niektorych przypadkach postgpowanie
podejmowane jest przez sad z urzedu.

Moéwiac o przyczynach ograniczenia wladzy rodzicielskiej, nie w sposéb
pomina¢ dyskusji o tym, czy stusznym stanie si¢ wydanie zarzadzen opiekun-
czych z powodu zaniedbania przez rodzicéw szczepien ochronnych dziecka®.
Istotnym w mierze zdaje si¢ odpowiedz na pytanie - czy odmowa rodzicow jest
sprzeczna z dobrem dziecka. Skoro wigc co do zasady, rodzice kieruja sie dobrem
dziecka, to czy w takiej sytuacji postepuja odpowiednio w trosce o jego zdrowie.
Druga kwestig staje si¢ to czy dziecko nie zaszczepione staje si¢ ,,niebezpieczne”
dlainnych. Trafnym zdaje si¢ by¢ poglad, iz nie poddanie dziecka szczepieniom
(oprécz rzecz jasna przeciwwskazan medycznych) jest narazaniem jego zdro-
wia na niebezpieczenstwo a co za tym idzie narusza jego dobra, ale i rowniez
spoleczne. Stusznym wigc, staje sie ingerencja sadu opiekunczego we wiadze
rodzicielska w trybie z art. 109 k.r.0., a wigc m.in. poddanie wykonywania wladzy
rodzicielskiej nadzorowi kuratora sgdowego?2. Srodek ten w tej sytuacji wydaje

> Z.Mank, dz. cyt,, s. 60.
% M. Ochmanski, Alkoholizm ojcéw a sytuacja rodzinna i szkolna dzieci, Lublin 1997, s. 326.

~Wydane przez sad opiekunczy zarzadzenie poddania kontroli kuratora sposobu wykony-
wania wladzy rodzicielskiej zmierza do usunigcia wszelkiego rodzaju zagrozen dobra dziecka bez
wzgledu na to, czy trudnosci w wykonywaniu wladzy rodzicielskiej s przez rodzicow zawinione”
Postanowienie Sadu Najwyzszego z dn. 10.01.2000 r., II CKN 1126/99, LEX nr 51573.

0 A.Prusinowska-Marek, Skutecznosé i celowosé prowadzenia dtugoletnich nadzoréw wyko-
nywanych przez kuratorskg stuzbe sgdowg w sprawach opiekuticzych, ,,Prawo w dzialaniu” (2017),
nr 29, s. 9; H. Dolecki, Ingerencja..., s. 92; I. Dlugoszewska, dz. cyt., s. 26.

1 Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dn. 8.01.2016 ., V KK 306/15, Lex nr 1963649:
»Obowiazek rodzicéw poddania dziecka obowiazkowym szczepieniom ochronnym jest obowiaz-
kiem prawnym, od ktérego uwolni¢ moga jedynie konkretne przeciwwskazania lekarskie do
szczepienia. (...)Wynikajacy z przepisow obowiazek poddania dziecka szczepieniu ochronnemu
jest bezposrednio wykonalny. Jego niedochowanie aktualizuje obowiazek wszczecia postepowania
egzekucyjnego, ktorego zamierzonym rezultatem ma by¢ poddanie dziecka szczepieniu ochron-
nemu. Zaniechanie poddania si¢ obowiazkowemu szczepieniu, mimo zastosowania srodkow
egzekucji administracyjnej rodzi odpowiedzialno$¢ karno-administracyjna przewidziang w art.
115 § 1 k.w. (Ustawa z dn. 20.05.1971 1., Kodeks wykroczet, Dz.U. 2018, poz. 79, j.t., dalej jako
k.w.) Tej samej odpowiedzialnosci podlega tez ten, kto sprawujac piecze nad osobg matoletnig lub
bezradng, pomimo zastosowania $rodkéw egzekucji administracyjnej, nie poddaje jej okreslonemu
szczepieniu ochronnemu (art. 115 § 2 k.w.)”.

3> . Kosonoga-Zygmunt, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 8 stycznia 2016 1., V
KK 306/15, ,,Prokuratura i Prawo” (2016), nr 11, s. 177.
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sie by¢ najmniej dolegliwym spo$rdd katalogu wymienionego w art. 109 k.r.o.
albo od pozbawienia wtadzy rodzicielskiej?*:.

Kolejnym kontrowersyjnym tematem do dyskusji o zagrozeniu dobru dziecka
jest to czy wykonanie tatuazu na ciele maloletniego moze spowodowac narusze-
nie jego dobra, a tym samym stanowiloby przestanke do ograniczenia wiadzy
rodzicielskiej. Stusznym w tej mierze zdaje si¢ by¢ poglad, Ze wykonanie tatuazu
malemu dziecku powinno spotka¢ sie z ingerencja sadu opiekunczego ramach
art. 109 k.r.o., gdyz rodzice, zawierajac umowe w tym zakresie, naruszaja zasade
dobra dziecka’. Jednakze jest to tematyka bardzo rozlegla i wykraczajaca poza
ramy niniejszego artykutu.

2.4. Przyktady zarzadzen opiekunczych

Sad w wyzej wymienionych sytuacjach, moze wyda¢ zarzadzenia opiekuncze
takie jak np.*s: ,,moze zobowigza¢ rodzicéw oraz matoletniego do okreslonego
postepowania, w szczegdlnosci do pracy z asystentem rodziny, realizowania
innych form pracy z rodzing, skierowa¢ matoletniego do placéwki wsparcia
dziennego, okreslonych w przepisach o wspieraniu rodziny i systemie pieczy
zastepczej lub skierowac rodzicéw do placowki albo specjalisty zajmujacych
sie terapig rodzinna, poradnictwem lub §wiadczacych rodzinie inng stosowna
pomoc z jednoczesnym wskazaniem sposobu kontroli wykonania wydanych
zarzadzen; okresli¢, jakie czynno$ci nie mogg by¢ przez rodzicéw dokonywane
bez zezwolenia sadu, albo poddac rodzicow innym ograniczeniom, jakim podlega
opiekun; podda¢ wykonywanie wladzy rodzicielskiej statemu nadzorowi kura-
tora sgdowego; skierowac maloletniego do organizacji lub instytucji powotanej
do przygotowania zawodowego albo do innej placéwki sprawujacej cze$ciowa
piecze nad dzie¢mi™*.

3 Tamze,s. 177-178.

J. Haberko, Umowa o wykonanie tatuazu ze szczegolnym uwzglednieniem tatuazu na ciele
maltoletniego, ,,Przeglad Sadowy” (2014), nr 9,s. 31 in.

> Zauwazy¢ nalezy, 7e art. 109 § 2 k.r.o. zawiera tylko przyktadowe wyliczenie zarzadzen
opiekuniczych (zob. uchwata petnego sktadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z dnia 9.06.1976 1., IIT
CZP 46/75, OSNCP 1976/9, poz. 184). Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 13.09.2000 ., IT
CKN 1141/00, LEX nr 51969, ktorego teza brzmi: ,,Z tresci art. 109 § 1 k.r.o. wynika dyrektywa
profilaktycznego dziatania sagdu nakazujaca podjecie ingerencji w sfere wtadzy rodzicielskiej juz
w razie zagrozenia dobra dziecka, by zapobiec ujemnym skutkom niewtasciwego lub nieudolnego
jej sprawowania”

36 Zob. art. 109 k.r.o.
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Wspomnie¢ nalezy rdwniez o tym, Ze ex lege ograniczenie wladzy rodziciel-
skiej nastepuje w przypadku catkowitego ubezwtasnowolnienia dziecka (art. 108
k.r.o.). Rodzice nadal sprawuja wladze rodzicielska jednak ulegaja takim ograni-
czeniom jakim podlega opiekun. Z kolei piecza rodzicéw nad majatkiem i osobg
dziecka podlega nadzorowi sadu opiekunczego (art. 155 § 1 k.ro.). Ponadto
zgodnie z treécig art. 569 § 2 kodeksu postepowania cywilnego’”, w wypad-
kach naglych sad opiekunczy wydaje z urzedu wszelkie potrzebne zarzadzenia
nawet w stosunku do os6b ktdre nie podlegaja jego wlasciwosci miejscowej,
zawiadamiajac o tym sad miejscowo wlasciwy?®. Dzieje si¢ tak np. w przypadku
kiedy rodzice odmawiajg zgody na zabieg operacyjny dziecka ze wzgledu na
transfuzje krwi.

3. Nadzor kuratora jako jedno z najczesciej
stosowanych zarzadzen opiekunczych

3.1. Istota nadzoru kuratora

Niewatpliwie najczesciej stosowanym zarzadzeniem sadu opiekunczego jest
nadzor kuratora sagdowego. Wniosek taki nasuwa si¢ m.in. z prac . Diugoszew-
skiej*, H. Doleckiego*, Z. Manka* a takze z wielu artykuléw*. Celem nadzoru
kuratora nie jest ,napietnowanie” danej rodziny ale ukierunkowanie jej na
wlasciwe funkcjonowanie i podjecie profilaktycznych dziatan majgcych zapobiec
patologiom. Jest to pewna forma ,,pomocy bezposredniej sadu” a takze stuzy

»monitorowaniu sytuacji dziecka™#. Stusznym zdaje si¢ by¢ podglad, ze skoro

37

Ustawa z dn. 17 listopada 1964 r., Kodeks postgpowania cywilnego, Dz.U.2018.155 j.t.,
dalej jako k.p.c.

% Sad opiekunczy, rozstrzygajac merytorycznie wniosek o wydanie zarzadzenia tymczaso-
wego w przedmiocie ograniczenia wladzy rodzicielskiej, dokonanego zarzadzeniem wydanym na
podstawie art. 569 § 2 k.p.c., orzeka w sktadzie jednego sedziego i dwdch fawnikéw (Postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 20.11.2008 1., IIT CZP 109/08, LEX nr 478178; Uchwata Sadu Najwyzszego
z dnia 20.11.2008 r., IIT CZP 110/08, OSNC 2009, nr 5, poz. 70).

3 Tamze, s. 26.

H. Dolecki, Ingerencja..., s. 43.

4 Z.Marik, dz. cyt., . 60.

2 A. Prusinowska-Marek, dz. cyt., s. 8; A. Kilianska, dz. cyt., s. 27.

Tamze, s. 8. Podobnie A. Kilianska, dz. cyt, s. 27-28; T. Jedynak, Zadania kuratoréw sqdo-
wych [w:] Zarys metodyki pracy kuratora sgdowego, pod red. T. Jedynaka, K. Stasiaka, Warszawa
2008, s. 69-70.
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nadzor kuratora jest ,wypos$rodkowanym” $rodkiem ingerencji sadu, to jest
to srodek malo inwazyjny i ,,niezmieniajacy srodowiska zyciowego dziecka™.

Dla uzasadnienia powyzszych twierdzen, warto réwniez przyblizy¢ staty-
styki Ministerstwa Sprawiedliwosci z ktorych to wynika duzy wplyw spraw
o pozbawienie, zawieszenie i ograniczenie wladzy rodzicielskiej. Tak wiec,
w roku 2016 r. facznie wplyneto do sagdéw spraw o pozbawienie, zawieszenie
i ograniczenie wladzy rodzicielskiej 38.203 z ktdrych to orzeczenia wydano
w 23.579 sprawach, z tego zaledwie 565 spraw to sprawy o zawieszenie wladzy
rodzicielskiej, o pozbawienie 10.138 a 0 ograniczenie 12.876 spraw*. Podobnie
te liczby ksztattowaly sie w 2015 r. - wplynelo 43.041 spraw, orzeczono w 41.14o,
z czego ograniczono wladze rodzicielska w 13.545 sprawach*. Z tego wynika, ze
ograniczenie wladzy rodzicielskiej jest najczesciej wybierang forma ingerencji
sagdu w jej wykonywanie®.

Warto réwniez zauwazyc, ze pod koniec roku 2016 w kraju funkcjonowato
99 o$rodkdéw kuratorskich*.

Dla poréwnania, w mniejszej jednostce organizacyjnej w 2016 r. tj. w obrebie
Sadu Rejonowego w Tarnobrzegu bylo facznie wniesionych 44 o pozbawienie,
ograniczenie i zawieszenie, z czego 14 spraw to o ograniczenie wladzy rodziciel-
skiej®. Jezeli chodzi 0 osoby maloletnie, ktorym rodzicom ograniczono wtadze
rodzicielskg w 2016 1. to byto ich w liczbie 429, z ktérych to 382 maloletnich
podlegato pod nadzdr kuratora®*. Podobnie to ksztaltowalo si¢ w 2015 1. - 417
matoletnich ktérym rodzicom ograniczono wladze rodzicielska, z tego 367
maloletnich pozostawalo pod nadzorem kuratora sgdowego. W 2016 r. w sadzie

44

T. Jedynak, Nadzor kuratora sgdowego [w:] Zarys metodyki pracy kuratora sgdowego, pod
red. T. Jedynaka, K. Stasiaka, Warszawa 2008, s. 379,382.

> Na nastepny okres pozostato spraw 15.247. https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/
opracowania-wieloletnie/ (dostep na 30.01.2018 r.).

6 Laczna liczba spraw o pozbawienie, zawieszenie i ograniczenie wtadzy rodzicielskiej -
24.746. Pozbawiono wladzy rodzicielskiej w 10.675 sprawach, zawieszono w 526 sprawach. Na
kolejny okres pozostato 16.997 spraw. https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-
-wieloletnie/ (dostep na 30.01.2018 r.).

¥ Zdumiewajaca jest rowniez liczba matoletnich ktorych rodzicom ograniczono wladze
rodzicielskg w 2016 .- 171.904, a w 2015 . - 184.358. Pod nadzorem kuratora w 2016 r. pozo-
stawalo 126.404 maloletnich a w 2015 r. - 135.524. https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/
opracowania-wieloletnie/ (dostep na 30.01.2018 r.).

8 Opracowanie Komisji ds. Monitorowania Warunkow Pracy, Plac i Obcigzent Obowigzkami
Kuratoréw Krajowej Rady Kuratoréw Sadowych, Kuratorska stuzba sgdowa w Polsce, s. 31, http://
kurator.webd.pl/wp-content/uploads/2017/06/Opracowanie-2017.pdf (dostep na 30.01.2018 r.).

" Sprawozdania statystyczne za rok 2016, http://tarnobrzeg.sr.gov.pl/content/baza-staty-
styczna (dostep na 30.01.2018 1.).

*  Podane dane dotycza ogdlnej liczby dzieci pod nadzorem kuratora, a nie tylko liczbe
nadzoréw objetych w danym roku.
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w Tarnobrzegu bylo 8 zespotow kuratorskich, w tym 54 kuratoréw®'. Z kolei
w 2015 1. byto wniesionych 33 sprawy, z czego to 19 o pozbawienie, 1 zawieszenie,
2 ograniczenie wladzy rodzicielskiej**.

Dla poréwnania, we wczesniejszych latach liczby te ksztaltowaly sie podob-
nie. Ograniczenie wladzy rodzicielskiej bylo najczestszym orzeczeniem sadu
opiekunczego, a dozdr kuratora byt orzekany w najwigkszej ilosci spraw z tego
zakresu. Na potwierdzenie tego nalezy przyblizy¢ statystyki z lat 1989-1992
zrejonu Sadu w Tarnobrzegu, z ktérych to wynika ze: w 1989 1. sposrod wszyst-
kich spraw to 48 spraw o ograniczenie wladzy rodzicielskiej, w tym 23 nadzoréw
kuratora. W 1990 r. spo$rod wszystkich 41 spraw o ograniczenie w tym tylko
orzeczono 9 nadzoréw kuratora. Natomiast w 1991 r. mozna wyszczegolnic 44
spraw o ograniczenie w wydano 21 nadzoréw kuratora. A w 1992 r. 34 spraw
o ograniczenie z ktorych to w 15 sprawach orzeczono nadzor kuratora®.

Katalog przyczyn ktdre uzasadnialy podjecie postgpowania sagdowego na
przestrzeni lat co do zasady nie ulegt zmianie. Wciaz s3 to sytuacje takie jak
alkoholizm, nieporadnos¢ rodzicow a co za tym idzie niedostosowanie spoleczne,
przypadki przemocy w rodzinie. Postepowanie podejmowato rowniez wskutek
absencji w szkole lub ucieczek z domu i probleméw wychowawczych.

3.2. Zadania kuratora sagdowego

Ustawa o kuratorach sagdowych>* nie przedstawia obowigzkow i uprawnien
kuratora, a jedynie odwoluje do stosownego rozporzadzenia. Zgodnie z tre-
$cig art. 12 powolanej ustawy: ,Minister Sprawiedliwosci okresli, w drodze
rozporzadzenia, szczegotowy sposob wykonywania uprawnien i obowigzkoéw
kuratoréw sadowych, uwzgledniajgc potrzebe szybkiego wykonywania orze-
czen sadu oraz zagwarantowania praw i intereséw podopiecznych”. Mowa tutaj
o Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwo$ci z 12.06.2003 r. w sprawie szczego-
fowego sposobu wykonywania uprawnien i obowigzkéw kuratoréw sadowych*.

*1 Opracowanie Komisji ds. Monitorowania Warunkoéw Pracy, Plac i Obcigzeri Obowiazkami

Kuratoréw Krajowej Rady Kuratoréw Sadowych, Kuratorska stuzba sgdowa w Polsce, s. 37; http://
kurator.webd.pl/wp-content/uploads/2017/06/Opracowanie-2017.pdf (dostep na 30.01.2018 1.).

°>  Sprawozdania statystyczne za rok 2015, http://tarnobrzeg.sr.gov.pl/content/baza-staty-
styczna (dostep na 30.01.2018 1.).

> Ustalono na podstawie repertoriow sadowych i zachowanych akt spraw Sadu Rejonowego
w Tarnobrzegu.

** Ustawa z dn. 27.07.2001 r., 0 kuratorach sagdowych, Dz.U. 2017, poz. 60, j.t.
Dz.U.z2014r. poz. 989, j.t.
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Zgodnie z trescig § 2 Rozporzadzenia, powierzenie nadzoru kuratorowi powinno
nastgpic¢ bezzwlocznie, nie pézniej niz w ciggu 14 dni od dnia uprawomocnienia
sie orzeczenia, albo od dnia zwrotu akt sadowi I instancji lub od otrzymania
orzeczenia do wykonania*®.

Wsréd czynnosci podejmowanych przez kuratora nalezy wymienié
m.in.: udzielenie podopiecznemu pomocy w organizowaniu nauki, pracy i czasu
wolnego oraz w rozwigzaniu trudnosci zyciowych, kontrolowanie zachowania
podopiecznego w miejscu zamieszkania, pobytu, nauki i pracy oraz wspoéldzia-
lanie z organizacjami, instytucjami, stowarzyszeniami i innymi podmiotami,
ktorych celem dziatania jest pomoc podopiecznym?.

Kurator rodzinny sktada sadowi pierwsze sprawozdanie z objecia nadzoru,
nie pézniej niz w ciggu 14 dni od dnia nawigzania kontaktu z podopiecznym,
kolejne za$ sprawozdania z przebiegu nadzoru - na zgdanie sagdu lub w terminach
okreslonych przez sad. W sprawozdaniu z objecia nadzoru kurator rodzinny
przedstawia diagnoze Srodowiskowa, zamierzenia resocjalizacyjne, metody
prowadzenia nadzoru, warunki osobiste i bytowe podopiecznego, zadania do
realizacji, prognoze resocjalizacyjng oraz podaje zrodfa informacji o podopiecz-
nym. Kurator rodzinny, przeprowadzajac wywiad srodowiskowy, zwany dalej
>wywiadem’, ustala okolicznosci okreslone przez sad lub sedziego albo kontroluje
sposob wykonywania orzeczenia przez uprawnione podmioty*®.

Ponadto zgodnie z trescig § 10 tego Rozporzadzenia, kurator rodzinny kto-
remu zlecono obecno$¢ przy kontaktach rodzicéw z dzie¢mi, ustalonych przez
sad opiekunczy, stawia si¢ w okreslonym w postanowieniu sgdu terminie i miej-
scu i jest obecny przez caly czas trwania kontaktu, zapewniajac, by kontakt ten
nie trwat dtuzej, niz postanowil sad a takze sktada sadowi pisemna notatke.

3.3. Istota pracy kuratora

Z uwagi na powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze kurator wykonuje wszelkie zadania
zwigzane z wykonywaniem zarzadzen sadu®. Obejmuje on nadzér na mocy
postanowienia sadu, jest w tej mierze organem, ktéry posiada szerokie kom-
petencje. Brak jednak jednolitego okreslenia w przepisach jaki miatby mie¢ cel

*§ 2 Rozporzadzenia. Zob. tez A. Prusinowska-Marek, dz. cyt., s. 10.

Zob. § 3 Rozporzadzenia.

Zob. § 41§ 6 Rozporzadzenia.

H. Haak, Préba okreslenia roli kuratoréw rodzinnych [w:] Zarys metodyki pracy kuratora
sgdowego, pod red. T. Jedynaka, K. Stasiaka, Warszawa 2008, s. 379,382.
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nadzoru kuratora a takze jakie dzialania wchodza w zakres pojecia ,nadzor”
Skoro wiec nadzér prowadzi si¢ poprzez sktadanie do sadu opiekuniczego m.in.
sprawozdan®, to w przypadku wykrycia wszelkich nieprawidlowosci sad ma
mozliwo$¢ dziatania®.

Bezsprzecznie ,,praca kuratora sagdowego z rodzing wieloproblemowa, podob-
nie jak praca asystenta, musi by¢ dtugotrwata. Wymaga wszechstronnej wiedzy
na temat specyfiki problemdw rodziny i sposobéw wprowadzania zmian w jej
funkcjonowaniu. Z do$wiadczen asystentury rodzinnej wynika, ze w przypadku
rodzin, w ktérych nie wystepuja przewlekte problemy, np. uposledzenie umy-
stowe, choroba psychiczna,choroba alkoholowa, optymalny czas pracy asystenta
to 2-3 lata”®. Zgodnie z trescig art. 109 k.r.o. wykonywanie wladzy rodziciel-
skiej jest poddane pod nadzér kuratora, a wigc kurator wkracza w sfere bardzo
prywatna i osobistg, w stosunki miedzy rodzicami a dzie¢mi. Brak jednak ure-
gulowania obowigzkéw i praw podopiecznych. Podobnie brak jest stosownych
przepiséw co w sytuacjach, kiedy podopieczni nie chca wspotpracowac albo
bywaja réwniez niebezpieczni. Jedyne co kurator moze zrobi¢ w tym wypadku
to poinformowac sad o braku mozliwo$ci wspotpracy®.

Niewatpliwie praca kuratora opiera si¢ na zasadach humanitarnych oraz
egalitarnych®. Podkresla si¢ stuszng funkcje wychowawcza nadzoru kuratora
sadowego®. Jest to trudna pracg z uwagi na to, ze czasem kurator traktowany
jestjak osoba niepozadana ktora wchodzi w Zycie rodzinne. Jezeli brak jest $wia-
domosci swoich probleméw i otwartosci z strony rodziny, to praca z kuratorem
jest trudna i nie bedzie przynosic¢ spodziewanych efektow®. W literaturze czesto
podkresla sie, ze praca kuratora polega na pracy z calg rodzing”. Stusznym jest
twierdzenie, ze efektywno$¢ pracy kuratora zalezy od tego jaka pozycje zajmuje
on w danej rodzinie®®.

% Pojecie ,,nadzoru” nalezy rozumie¢ nie tylko jako pewna forme kontroli ale i réwniez

opieke nad osobami. Tak. T. Jedynak, Nadzor..., s. 379, 382.

¢ A. Kilianska, dz. cyt., s. 27; 1. Mudrecka, dz. cyt., s. 65-66.
A. Prusinowska-Marek, dz. cyt., s. 37.
T. Jedynak, Rola kuratora rodzinnego w postepowaniu sgdowym, s. 10: http://kurator.webd.
pl/wp-content/uploads/2010/07/kurator-w-kpc-problemy-28072010.pdf (dostep na 30.01.2018 1.).
64 °* Z.Ostrihanska, A. Greczuszkin, Praca z indywidualnym przypadkiem w nadzorze rodzin-
nego kuratora sgdowego, Lublin 2005, s. 11.

% Tamze, s. 27. Podobnie H. Haak, dz. cyt., s. 382-383.
Interesujaca pozycja na temat pozycji kuratora z perspektywy nadzorowanych jest publi-
kacja I. Mudreckiej, Rodzinny kurator sgdowy w percepcji nadzorowanych, Opole 1997, ktéra to
porusza spoteczne aspekty pracy kuratora.

7 Tamze, s. 23.
W tym wzgledzie wyrdznia si¢ 3 pozycje: peryferyjna, obwodowaq oraz osoby znaczace;j.
I. Mudrecka, dz. cyt., s. 53 in.
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Jak juz wspomniano, zamierzonym efektem pracy kuratora jest nie tylko
zmniejszenie przemocy w zyciu spolecznym, ale ponadto ma dziata¢ profilak-
tycznie na oznaczong rodzing ale réwniez na spoteczenstwo. Praca kuratora
polega na systemie kontroli danej osoby ale i réwniez na pracy z indywidualnym
przypadkiem (casework)®.

W tym miejscu warto jeszcze wspomnie¢ o czynno$ciach ktére kurator
podejmowac ,,nie powinien” Wsrdd nich nalezy wymieni¢ wszelkie czynnosci
administracyjno-biurowe a takze te, ktdre s3 zaprzeczeniem jego ustawowych
czynnosci. Rzecza oczywista jest, ze nastgpstwem pracy kuratora jest jak juz
wspomniano, sporzadzanie sprawozdan, kart czynnosci oraz notatek, ale stusznie
nie moze prowadzi¢ on urzadzen ewidencyjnych (tj. repertoria, zbiory wokand,
wykazy itd.), podejmowac czynnosci zwigzanych z korespondencja. Zadania te
bowiem naleza do sekretariatu sadu’®. Czynnosci te, bowiem powoduja nie tylko
nadmiar pracy kuratordw ale i réwniez mieszanie si¢ rol sekretarzy i kuratorow”.
Niewatpliwie czynnosci podejmowane przez kuratoréw wymagaja nie tylko czasu
(jesli chodzi o sporzadzenie sprawozdan, wywiadéw), ale i rowniez odpowied-
niego przygotowania merytorycznego i pedagogicznego do wykonywanej pracy,
szczegolnie jesli chodzi o osoby maloletnie.

Zakres pracy kuratoréw obejmuje mir domowy, a wigc sfere osobistg i pry-
watng stosunkéw miedzy ludzkich z tego wzgledu zatem niewystarczajace jest
unormowanie tych przepiséw w aktach rangi ,,podustawowej””>. Uregulowaloby
to prace kuratoréw a co za tym idzie - nie tylko podniosto ich range, status
w spoleczenstwie ale i rdwniez ulatwito im prace. Jezeli praca kuratora bedzie
wykonywana prawidtowo, w oparciu o trafne rozwigzania prawne to bedzie
przynosi¢ wieksze efekty.

% K. Gromek, Komentarz do art. 109 k.r.0., [w:] Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz,

Warszawa 2016, wyd. 5, s. 4, Legalis nr 1117562. Podobnie I. Mudrecka, dz. cyt., . 65.

7° T Jedynak, Zadania..., s. 69-70. Zob. tez Zarzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia
12 grudnia 2003 1., w sprawie organizacji i zakresu dziatania sekretariatow sgdowych oraz innych
dziatow administracji sgdowej, Dz. Urz. Ministra Sprawiedliwosci, nr 5, poz. 22. Zgodnie z § 4
powolanego zarzadzenia: Zakres zadan sekretariatu obejmuje: wszystkie czynnosci zwigzane
z prowadzeniem akt spraw sagdowych oraz urzadzen ewidencyjnych stuzacych do ich rejestrowa-
nia, wykonywaniem wydanych w sprawach sadowych zarzadzen prezesa sadu, przewodniczacego
wydziatu, sedziéw i referendarzy sadowych, protokotowaniem na rozprawach i posiedzeniach sadu,
sporzadzaniem sprawozdan statystycznych, a takze innych czynnosci przewidzianych w regula-
minie wewnetrznego urzedowania sagdéw powszechnych i w przepisach szczegélnych.

"t T.Jedynak, Zadania..., s. 73-74.
T. Jedynak, Rola..., s. 10-11: http://kurator.webd.pl/wp-content/uploads/2010/07/kurator-
-w-kpc-problemy-28072010.pdf (dostep na 30.01.2018 1.).
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4. Uwagi koncowe

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze ingerencja sadu
opiekunczego w wykonywanie wladzy rodzicielskiej jest tematyka istotng i inte-
resujacy z punktu widzenia prawnikéw, socjologéw i pedagogow ale i rowniez
aktualng i wymagajaca cigglych badan w tym zakresie. Najczestsza formg ogra-
niczenia wladzy rodzicielskiej jest nadzér kuratora - jest to zarzadzenie ,,wypo-
srodkowane” nie tylko ze wzgledu na jego umiejscowienie w akcie prawnym ale
iréwniez w ujeciu praktycznym. Jak juz wspomniano kurator mimo, ze sprawuje
nadzor to nie jest on forma dolegliwg dla rodziny i czasami moze sta¢ si¢ tylko
biernym obserwatorem sytuacji w rodzinie, ale niekiedy moze by¢ dla tej rodziny
oparciem. Mimo to jest on nie zastapiona forma pomocy dla sadu jezeli chodzi
o wglad w sytuacje osoby maloletniej i jej rodzicow.

Do wspotczesnych problemdw z jakimi muszg si¢ zmierzy¢ prawnicy nalezy
nie tylko wzrost samych spraw ale i réwniez pojawia si¢ nowy katalog przyczyn
ktore s3 uzasadnieniem orzekania o ograniczeniu wtadzy rodzicielskiej. W tym
wzgledzie, warto przemysle¢ to czy nadzor kuratora jest odpowiednia oraz
wystarczajacg instytucja i odpowiedzig na nowe problemy rodziny. Wydawac
by sie mogtlo, ze $rodek ten jest wyrazem powsciagliwosci i schematycznos$ci
sedzidw. Jednak w aktualnej prawnej rzeczywistosci brak jest ,,doskonalego”
srodka ktory by nie wplywat zbyt drastycznie na rodzing. Idac za stowami H.
Haaka nalezy mie¢ na wzgledzie to, ze ,,ingerencja sadu z blahych przyczyn moze
przynie$¢ wiecej szkody niz pozytku”73.

Skoro nadzoér kuratora jest najczesciej wybieranym $rodkiem ogra-
niczenia wladzy rodzicielskiej, to warto pochyli¢ réwniez si¢ nad problemem
dotyczacym samych kuratoréw - czy z powodu nadmiaru spraw wypelniajg swoje
obowiazki prawidlowo, czy nie s3 obcigzani dodatkowo innymi czynnosciami
a takze, czy wlasciwie jest unormowany ich status w obecnym systemie prawnym.
Niewatpliwe jest to tematyka interesujaca i wymagajaca dalszych badan w tym
zakresie.
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Streszczenie

W artykule przedstawiono jedno z mozliwych zarzadzen opiekuniczych w postaci nad-
zoru kuratora sadowego. Niewatpliwie jest to najczesciej stosowany $rodek ograniczenia
wladzy rodzicielskiej. Podjeta tematyka dotyczy pojecia i tresci wladzy rodzicielskiej,
przyczyn jej ograniczenia. Szczegdlna uwaga zostata poswigcona statusowi prawnemu
kuratora sadowego, jego zadaniom oraz jego roli jaka pelni w stosunkach miedzy
rodzicami a dzie¢mi.

SLOWA KLUCZOWE: wladza rodzicielska, ograniczenie wladzy rodzicielskiej, kurator
sadowy, zarzadzenia opiekuncze, kodeks rodzinny i opiekunczy
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Summary

The article presents one of the possible care orders in the form of court supervision.
Undoubtedly, this is the most common means of limiting parental responsibility. The
subject matter concerns the concept and content of parental authority, the reasons for
its limitation. Particular attention has been paid to the legal status of the probation
officer, his tasks and his role in relations between parents and children.

KEY WORDS: parental authority, limitation of parental authority, probation officer, care
instructions, Family and Guardianship Code
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Paulina Ledwon

Problemy interpretacyjne zwigzane
Z procesem powstania odrebnej
wtasnosci lokalu z mocy prawa

Interpretation problems related to the issue of the creation of a separate
ownership of premises by virtue of law

|. Wprowadzenie

W ustawie o spotdzielniach mieszkaniowych przewidziano mozliwo$¢ powsta-
nia odrebnej wlasnosci ex lege, mianowicie na podstawie art. 17(18) ustawy
o spotdzielniach mieszkaniowych spotdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu
przeksztalca sie w prawo odrgbnej wiasnosci lokalu lub we wtasnos¢ domu
jednorodzinnego, jezeli w toku likwidacji, postepowania upadtosciowego albo
postepowania egzekucyjnego z nieruchomosci spotdzielni, nabywcg budynku
albo udziatu w budynku nie bedzie spotdzielnia mieszkaniowa.

Il. Geneza omawianej regulacji

Do momentu wejscia w zycie ustawy z dnia 15 grudnia 2002 r. 0 zmianie
ustawy o spoldzielniach mieszkaniowych, ustanowienie odrebnej wlasnosci
lokalu z mocy prawa bylo dopuszczalne tylko w przypadku opisanym w art. 231
ustawy Prawo spoldzielcze, a wiec w sytuacji przeksztalcenia spéldzielczego
wlasnosciowego prawa do lokalu w odrebng wlasno$¢ w przypadku upadlosci lub
likwidacji spétdzielni mieszkaniowej. Na gruncie obecnie obowiazujacego stanu
prawnego nastepuje to juz nie tylko w wyniku prowadzenia egzekucji generalnej
z majatku spoldzielni ale takze w razie egzekucji syngularnej (postepowania
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egzekucyjnego)'. Brzmienie art. 17(18) ustawy o spéldzielniach mieszkaniowych
koresponduje z brzmieniem uchylonego art. 231 ustawy Prawo spéldzielcze
z tym zastrzezeniem, ze w odrdéznieniu od poprzednika zwigzane z nimi skutki
prawne powstaja nie z chwilg zakonczenia postgpowania upadlosciowego, ale
zwigzane s3 z nabyciem budynku albo udziatlu w budynku przez inna spotdziel-
ni¢ mieszkaniowg albo przez inny podmiot?.

Uchylony art. 231 ustawy Prawo spotdzielcze nie zawieral okreslenia
momentu w ktérym nastepowalo przeksztalcenie wlasnosciowego prawa do
lokalu w prawo odrebnej wlasnosci, prawidlowe i precyzyjne okreslenie tej
chwili zawierat art. 16 ustawy o spotdzielniach mieszkaniowych dotyczacy spot-
dzielczego lokatorskiego prawa do lokalu, ale w jego brzmieniu pierwotnym
stanowiac, ze nastepuje z chwilg wykreslenia spoldzielni z rejestru wskutek
jej likwidacji lub upadlosci, chyba ze nabywcg budynku byla inna spotdzielnia
mieszkaniowa, niestety przy implementacji przepisow obejmujacych spétdzielcze
wlasnosciowe prawo do lokalu ustawodawca postuzyt sie jako wzorem trescig
aktualnego brzmienia art. 16°.

lll. Krytyka aktualnego stanu prawnego

Obecne rozwigzanie wprowadza konstrukcje¢ przeksztalcenia spotdzielczego
wlasnosciowego prawa do lokalu w prawo odrebnej wiasnosci jedynie po naby-
ciu budynku przez podmiot niebedacy inng spétdzielnig mieszkaniows, nalezy
zaznaczy¢, ze w sytuacji kiedy zaden z czlonkow nie wystapi z wnioskiem obej-
mujacym zadanie nabycia lokalu na ktérym ustanowione jest przystugujace
mu prawo wlasnosciowe, trudno bedzie znalez¢ nabywce dla budynku wraz
z lokalami, skoro ich wlasno$¢ moze naleze¢ w zasadzie jedynie do podmiotéw
ktorym przystuguje do tych lokali prawo rzeczowe.

W konsekwencji moze pojawic sie sytuacja paradoksalna, polegajaca na
tym ze jesli Zadna z os6b, ktérym przystuguje spétdzielcze prawo do lokalu nie
bedzie chciata sta¢ sie wlascicielem lokalu, nie nastapi przeksztalcenie, bowiem
nie znajdzie si¢ inny nabywca budynku, zniechecony perspektywa, ze wtasnos¢

1

59-60.

2

A. Jedlinski, Prawo do lokali w spétdzielniach mieszkaniowych, wyd. Gdansk 2005, s.

S. Gurgul, Prawo upadtosciowe [w:] S. Gurgul, Prawo upadtosciowe. Prawo restruktury-
zacyjne. Komentarz., komentarz do art. 86, pkt IV.1, Legalis 2016.

* K. Pietrzykowski, Komentarz do ustawy o spétdzielniach mieszkaniowych [w:] Spdldzielnie
mieszkaniowe. Komentarz., komentarz do art. 17(18), pkt 2, Legalis 2016.
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lokalu beda mogly naby¢ jedynie osoby ktérym przystuguje do lokalu prawo
wlasnosciowe.

Zatem mozna stwierdzi¢, ze stosowanie przepisu w praktyce jest co najmniej
utrudnione i mozna zalozy¢, ze osoby posiadajace spotdzielcze prawa wlasno-
$ciowe do lokali zostang ich wlascicielami po wykresleniu spétdzielni z rejestru,
nie moze by¢ inaczej skoro przepis nie okresla precyzyjnie momentu w ktorym
nastepuje przeksztalcenie.

IV. Luka w przepisach

Podnosi si¢ ponadto, ze przepis zawiera istotng luke bowiem brak w nim dys-
pozycji wlasnie na wypadek braku zbycia budynku nalezacego do spdtdzielni.
Mozna wysnu¢ z tego wniosek, ze ustawodawca zakltadal, ze zawsze nastapi
zbycie budynku lub udziatu w budynku likwidowanej badz upadtej spotdzielni,
bo w przeciwnym przypadku nie bedzie dopuszczalne wykreslenie spotdzielni
z Krajowego Rejestru Sagdowego. Nie ma to jednak uzasadnienia w przepisach,
co potwierdza cho¢by brzmienie art. 127 oraz 133 ustawy Prawo spéldzielcze*.
W konsekwencji, mozna uznac¢, ze w przedmiotowej sytuacji przeksztatcenie
spoldzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu w prawo odrebnej wiasnosci
lokalu rowniez ma miejsce z mocy prawa i nastepuje w chwili wykreslenia spot-
dzielni z rejestru po zakonczeniu likwidacji lub postepowania upadlosciowegos.

Kolejnym mankamentem omawianej regulacji jest brak wytycznych co do
zakresu ustanawianej wlasno$ci. Nawet przyjmujac ze w koncu powstala odrebna
wlasnos¢ lokalu nadal powstaja pytania o precyzyjne okreslenie cech powstatej
wlasno$ci, lokal winien zosta¢ wlasciwie okreslony, wskazane powinny zosta¢
pomieszczenia do niego przynalezne oraz odpowiedni udzial w nieruchomosci
wspolnej, ustawa jednak nie udziela odpowiedzi na pytanie kto i jak ma tego
dokona¢, jaka metoda winna by¢ wzigta za podstawe wyliczen, kto odpowie-
dzialny bedzie za sporzadzenie dokumentacji i szereg innych pojawiajacych sie
w toku takiego procesu kwestii.

*  Przepis art. 127 ustawy Prawo spéldzielcze stanowi, ze w razie zaspokojenia wszelkich

naleznosci przypadajacych od spotdzielni i ztozenia do depozytu sagdowego kwot na zabezpiecze-
nie naleznosci spornych lub niewymagalnych, spétdzielnia moze ulec wykresleniu z Krajowego
Rejestru Sadowego przed zakonczeniem prowadzonych przez nig lub przeciwko niej sporow
sadowych. W takim wypadku w miejsce spotdzielni wchodzi jako strona zwigzek rewizyjny,
w ktérym spotdzielnia jest zrzeszona.

* K. Pietrzykowski, Komentarz do ustawy o spétdzielniach (...), komentarz do art. 17(18),
pkt 5.
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Okreslenie udziatu w nieruchomosci wspélnej wymaga danych obejmujacych
wielko$¢ powierzchni uzytkowej wszystkich lokali potozonych w budynku oraz
wskazania pomieszczen przynaleznych do poszczegdlnych lokali. Ustawa nie
przyznaje jednak wyraznie kompetencji do zebrania takich danych na potrzeby
przeksztatcenia®.

Dopoki brzmienie przepisu nie zostanie znowelizowane, luka w przepisach
tego typu musi zosta¢ wypelniona przez stosowng wykltadnie obowigzujacych
przepisow. Zatem mozna przyjaé, ze wysokos$¢ udzialow we wspotwlasnosci
gruntu badz uzytkowaniu wieczystym oraz w nieruchomosci wspdlnej zostang
ustalone na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy o wlasnosci lokali, a wigc udziat
wlasciciela lokalu wyodrebnionego w nieruchomosci wspdlnej bedzie odpowia-
dat stosunkowi powierzchni uzytkowej lokalu wraz z powierzchnig pomiesz-
czen przynaleznych do tacznej powierzchni uzytkowej wszystkich lokali wraz
z pomieszczeniami do nich przynaleznymi. Natomiast zgodnie z art. 3 ust. 5
ustawy o wlasnosci lokali jesli nieruchomo$¢ stanowi grunt zabudowany kilkoma
budynkami, udzial wlasciciela lokalu wyodrebnionego w nieruchomosci wspol-
nej odpowiada¢ stosunkowi powierzchni uzytkowej lokalu wraz z powierzchnig
pomieszczen przynaleznych do tacznej powierzchni uzytkowej wszystkich lokali
wraz z pomieszczeniami do nich przynaleznymi.

W przypadku kiedy odrebna wlasnos¢ lokalu w spoétdzielni ustanowiona
zostala przed 1995 r. udzialy powinny zosta¢ obliczone bioragc pod uwagg jako
podstawe kryterium zastosowane w przypadku tej pierwszej nieruchomosci
lokalowej, bowiem zgodnie z art 3 ust. 7 ustawy o wlasnosci lokali w budynkach,
w ktérych nastgpito wyodrebnienie wiasnosci co najmniej jednego lokalu i usta-
lenie wysokosci udziatéw w nieruchomosci wspélnej w sposéb inny niz okre-
Slony w art. 3 ust. 3, a przy wyodrebnianiu kolejnych lokali ustalano wysokos¢
udziatéw w nieruchomosci wspolnej w taki sam sposob, do czasu wyodrebnienia
ostatniego lokalu stosuje si¢ zasady obliczania udziatu w nieruchomosci wspélnej
takie, jak przy wyodrebnieniu pierwszego lokalu.

Nadal pozostaje problem okreslenia wielkosci udzialu w nieruchomo-
$ci wspolnej, ktdry zalezy od wskazania powierzchni uzytkowej lokali oraz
powierzchni uzytkowej pomieszczen przynaleznych. Sprecyzowania wymaga tez
kwestia zarzadu nieruchomoscig wspolng. Najwlasciwsze bedzie, jak si¢ wydaje,

¢ Pojawialy sie w zwigzku z tym skrajne poglady, mowigce ze przeniesienie wtasnosci nie

nastepuje z mocy prawa ale trzeba jeszcze oczekiwaé na sprecyzowanie zakresu wlasnosci co
nastapic¢ powinno w uchwale walnego zgromadzenia ewentualnie w umowie notarialnej, zob.: A.
Kazmierczyk, Nieruchomos¢ wspdlna wlascicieli lokali. Problematyka prawno- rzeczowa, Warszawa
2015, . 210; R. Sztyk R., Sukcesja lokalu nie wpisanego do ksiggi wieczystej, Rejent 1998, nr 2,s. 31.
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samodzielne okreslenie przez wlascicieli udzialéw we wspélnej nieruchomosci
oraz podjecie decyzji o sposobie zarzadu nig’, a w razie braku zgody pomiedzy
wlascicielami w tym zakresie, kompetencja taka moglaby zosta¢ przyznana
sadowi na zasadzie art. 64 kodeksu cywilnego oraz 1047 kodeksu postepowania
cywilnego®.

W kwestii zarzadu nieruchomoscig wspdlng nie budzi raczej watpliwosci
stwierdzenie, ze zasady zarzadu nieruchomoscig wspolng oraz sprecyzowa-
nie przynalezno$ci pomieszczen do lokali bedzie wladna ustala¢ wspélnota
mieszkaniowa, jako ze w konsekwencji powstania odrebnej wiasnosci lokali ich
wilasciciele beda ja tworzy¢. W braku odmiennej regulacji zagadnienia zarzadu
zastosowanie znajda dyspozycje ustawowe, w zaleznosci czy bedzie to ,,duza”
czy ,mala” wspdlnota mieszkaniowa. Watpliwosci w doktrynie budzi jednak
zagadnienie ustalania wielkosci udziatéw w nieruchomosci wspdlnej i dopusz-
czalnos¢ kwalifikowania jako przynalezne do lokali, takich pomieszczen, ktére
nie przeksztalcily si¢ w odrebna wlasnos¢. Ponadto zwraca si¢ trafnie uwage,
ze teoretycznie juz w momencie przeksztalcenia si¢ z mocy prawa w odrebna
wlasno$¢ lokalu powstaje nieruchomos¢ wspdlna oraz ksztattuje si¢ udzial we
wspotwlasnosci nieruchomosci wspélnej, zawarta po tej chwili umowa nie kreuje
w zadnej mierze przynaleznosci pomieszczen do lokali i kluczowe jest ustalenie
co w tym konkretnym momencie przeksztatcenia stanowito lokale, pomieszcze-
nia przynalezne i nieruchomo$¢ wspolng®

Zrédtem wiadomosci moga by¢ dane zamieszczone w ksiegach wieczystych,
jako ze wieczystoksiegowym skutkiem przeksztalcenia dokonanego na pod-
stawie przepisOw prawa materialnego bedzie przeksztatcenie ksiggi wieczystej
prowadzonej dla spotdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu, ktéra stanie
sie ksiega wieczysta dla nieruchomodci (art. 24(1) ust. 2 ustawy o ksiegach
wieczystych i hipotece. Prowadzona ksiega wieczysta, ktdra stuzyta wczesniej
ujawnieniu spoldzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu ulega przeksztal-
ceniu w ksiege dla lokalu jako odrebnej nieruchomosci.

7 R.Dziczek, Spéldzielnie mieszkaniowe. Komentarz. Wzory pozwéw i wnioskow sgdowych,

Warszawa 2002, s. 77-79; uzasadnienie uchwaly Petnego Sktadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego
z dnia 21 grudnia 1974 r. IIT CZP 31/74 Legalis nr 18473;

®  Odmiennie Z. Radwanski, Powstanie odrebnej wlasnosci lokalu, Ruch Prawniczy Eko-
nomiczny i Socjologiczny 1986, z. 2, s. 42-44. Najpopularniejsze jest rozwigzanie polegajace na
regulacji zagadnienia przez umowy pomiedzy likwidatorami spétdzielni a nabywcami lokali, zob.:
A. Kazmierczyk, Nieruchomos¢ wspélna (...), s. 211-212.

°  A. Kazmierczyk, Nieruchomos¢ wspdlna (...), s. 212.

E. Gniewek, Ksiggi wieczyste. Art. 1-58(20) ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece [w:]
E. Gniewek, Ksiggi wieczyste. Art. 1-58(2) ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece. Art. 626(1)-
626(13) kodeksu postepowania cywilnego. Komentarz, Legalis 2016, komentarz do art 24(1) ustawy
o ksiegach wieczystych i hipotece, pkt III.3, Nb 13.

10
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V. Nieprawidtowosci w danych ujawnionych
w ksiegach wieczystych

Nalezy zwrdcic uwage, ze pojawiajg si¢ sytuacje, kiedy w ksiegach wieczystych pro-
wadzonych dla lokali bedacych przedmiotem spotdzielczych praw wasnosciowych
nie s3 ujawnione wszystkie pomieszczenia przynalezne, ktére faktycznie do takich
lokali przynalezg. Konsekwencja tego nieprawidtowego stanu moze by¢ sytuacja, ze
w przypadku przeksztatcenia wlasnosciowego lokal moze zosta¢ pozbawiony czesci
sktadowej (np. piwnicy), a dodatkowo powstaje falszywa podstawa do wpisu rze-
komej wielkosci udziatu wlasciciela lokalu nieruchomosci wspdlnej. Nie musiato
by to mie¢ miejsca, gdyby zarzad spotdzielni mieszkaniowej zawczasu podjat
uchwaty o ktérych mowa w art. 42-43 ustawy o spoldzielniach mieszkaniowych.

Uchwata zarzadu spéldzielni powinna obejmowac okreslong tres¢ pozwalajgca
na ustanowienie odrebnej wasnosci lokalu, a wiec przede wszystkim powinna
zawierac¢ oznaczenie nieruchomosci obejmujacej budynek. Ponadto tres¢ uchwaty
powinna obejmowac rodzaj, polozenie i powierzchnie lokali oraz pomieszczen
przynaleznych, w tym piwnic lub pomieszczen gospodarczych, o ile piwnica lub
pomieszczenie gospodarcze jest w tym budynku przyporzadkowane danemu
lokalowi a wladajacy lokalem faktycznie piwnice lub pomieszczenie gospodarcze
uzytkuje, wielko$¢ udziatéw we wspdétwlasnosci nieruchomosci wspolnej zwiaza-
nych z odrebng wlasnoscia kazdego lokalu oraz oznaczenie 0sob, ktorym zgodnie
z przepisami ustawy przystuguje prawo zadania przeniesienia na nich wlasnosci
poszczegdlnych lokali. Powierzchnia uzytkowa lokali oraz pomieszczen przy-
naleznych powinna zosta¢ obliczana zgodnie z metoda wybrana przez zarzad,
ktora nastepnie bedzie miala konsekwentne zastosowanie do wszystkich lokali
znajdujacych sie w danej nieruchomosci. Moze si¢ jednak zdarzy¢, ze uchwata nie
zostanie w ogole podjeta skoro jej podjecie powinno nastapic¢ dopiero po ztozeniu
pierwszego wniosku obejmujacego zadanie przeksztalcenia posiadanego prawa
w prawo odrebnej wlasnosci lokalu*.

VI. Nieuregulowany stan prawny nieruchomosci

Sporym problemem, w obliczu przeksztatcenia spétdzielczych praw do lokali
w prawo odrebnej wlasnosci jest nieuregulowany stan prawny nieruchomosci
na ktorych posadowione sg budynki spotdzielni, tym bardziej ze na gruncie

"' Na co trafnie zwraca uwage A. Kazmierczyk, Nieruchomos¢ wspdlna (...), s. 214.
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orzecznictwa i doktryny budzi spory dopuszczalnosc zatozenia ksiegi wieczystej
w celu dokonania ustalenia stanu prawnego wiasnosciowego spotdzielczego
prawa do lokalu mieszkalnego w budynku nalezacym do spétdzielni mieszka-
niowej i jest to uzaleznione od wczesniejszego uregulowania tytutu prawnego
spoldzielni do nieruchomosci'>. Zwolennicy tego pogladu podnoszg fakt, ze
niestety znaczna czes$¢ spétdzielni nie moze sie poszczyci¢ uregulowanym sta-
nem prawnym nieruchomosci, w tym budynkoéw w ktorych mieszczg si¢ lokale
mieszkalne.

Obecnie jednak dominujacym jest poglad zaprezentowany w uchwale Sied-
miu Sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 24 maja 2013 r., w ktorej sad uznal, ze
dopuszczalne jest zalozenie ksiegi wieczystej w celu ustalenia stanu prawnego
spoldzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu mieszkalnego jedynie jesli
dotyczy ono lokalu potozonego w budynku posadowionym na gruncie do kto-
rego spotdzielni przystuguje wlasnos¢ albo uzytkowanie wieczyste. Natomiast,
gdy spoldzielnia nie ma statusu wlasciciela badz uzytkownika wieczystego,
wolwczas nie istnieje spotdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu, a jedynie jego
ekspektatywa*3. Skoro konieczne jest posiadanie prawa do gruntu, aby nastgpilo
przeksztalcenie, wydaje si¢ ze wowczas nie nastgpi'*. Pojawiaja sie takze glosy,
ze wplyw uchwaly Sadu Najwyzszego moze spowodowac trudnosci w praktyce
sadow wieczystoksiegowych. Nie ma w przywotanej odniesienia si¢ do powszech-
nej w obrocie praktyki zakladania takich ksigg i faktu, ze prawa do tychze lokali
podlegaly dalszemu obrotowi, praktyka sadow jest niejednolita’s.

VIl. Podsumowanie

Jak wykazano w niniejszym artykule, konstrukcja powstania odrebnej wiasnosci
lokalu ex lege budzi wiele praktycznych watpliwo$ci. Wielo$¢ problemow powo-
duje, ze stosowanie przepisu art. 17(18) ustawy o spotdzielniach mieszkaniowych

12

Uchwata Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 30 maja 1994 r. III CZP 73/94 Legalis
nr 28658,

¥ Uchwata Sktadu Siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 24 maja 2013 1.
III CZP 104/12 Legalis nr 659974

1 R. Dziczek, Wlasnos¢ lokali (...), s. 90.

¥ Sitowicz M., Os6bka-Morawska M., ius.focus. Zalozenie ksiggi wieczystej w celu ujawnienia
spotdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu, Legalis 2013. Autorki wskazuja, Ze zwazajac na
postulat pewno$ci obrotu aktualne stanowisko Sadu Najwyzszego powinno ulec zmianie, bowiem
poglad ze spotdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu ustanowione w budynku potozonym na
gruncie, do ktérego spéldzielni nie przystuguje wlasnos¢ albo uzytkowanie wieczyste, stanowi
jedynie ekspektatywe tego prawa i nie jest prawem definitywnym jest trudny do zaakceptowania.
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jest co najmniej utrudnione. Podnosi si¢ takze marginalno$¢ omawianego prze-
pisu, na poparcie tego mozna przywotac trafny przyklad nieruchomosci, w ktdrej
spotdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu dotyczy kazdego z lokali. W takiej
sytuacji nabycie przez kupujacego prawa wlasnosci lub uzytkowania wieczystego
nieruchomosci byloby réwnoznaczne z ustaniem tej wiasnosci. Konstrukcja
przepisu skutecznie ogranicza chec nabycia takiej nieruchomosci'®. Ciezko sobie
wyobrazi¢ sens gospodarczy nabycia wlasnosci budynku, w ktérym lokale sg
przedmiotem spotdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu, a nabywca traci
ich wlasnos¢ wlasciwie rownocze$nie z nabyciem budynku'”. Dodatkowo, zasad-
nym postulatem, w obliczu nieuregulowanego stanu prawnego nieruchomosci
spoldzielczych jest wprowadzenie mechanizméw skuteczniejszego motywowania
spoldzielni w tym zakresie'®.
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Streszczenie

Celem artykutu jest wykazanie przez autora, ze obecna regulacja powstania odrebnej
wlasnosci lokalu z mocy prawa na gruncie ustawy o spotdzielniach mieszkaniowych
posiada wiele istotnych mankamentéw, ktérych istnienie utrudnia praktycznie zasto-
sowanie tej instytucji. Kwestiami budzacymi watpliwos¢ sa w szczegdlnosci sytuacje,
kiedy zaden z cztonkéw nie wystapi z wnioskiem obejmujacym zadanie nabycia lokalu
na ktérym ustanowione jest przystugujace mu prawo wiasnosciowe, brak jest poten-
cjalnych nabywcéw budynku, badz nieuregulowany jest stan prawny nieruchomosci na
ktorej posadowiono budynek. Autor, wykorzystujac cenny dorobek doktryny powstaly
na gruncie omawianej regulacji, udowadnia, Ze obecny stan prawodawstwa w analizo-
wanym zakresie wymaga zmiany.

SLOWA KLUCZOWE: odrebna wtasnos¢ lokalu, spdtdzielnia mieszkaniowa, prawo
mieszkaniowe, spotdzielcze prawa do lokali

Summary

The main purpose of the article is to prove that the current regulation of the creation
of a separate property by virtue of law under the Housing Cooperatives Act has a num-
ber of significant shortcomings, the existence of which hinders practically the use of
this institution. Issues that are in doubt are, in particular, when none of the members
requests a purchase requiring the aquisition of premises where their ownership right is
established, there are no potential buyers of the building, or the legal status of the real
estate on which the building is located is not regulated. The author, using the valuable
achievements of the doctrine formed on the basis of the discussed regulation, proves
that the current state of legislation in the analyzed area requires an urgent change.

KEY WORDS: separate ownership of premises, housing co-operative, housing law,
cooperative rights to premises
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Mateusz Aniot

Interpretation of Justice as a Conflict

Interpretacja sprawiedliwosci jako konfliktu

The intricate and deeply rooted notions of justice can be traced or recognized in
any given society at any given time. It could be argued that it has always been
the quest for justice or injustice that has driven the political, economic and social
arrangements of nations, states and individuals. This resulted in a plethora of
associated state habits of operating, strategies and collective principles and
values. The prevailing and wide spread notions of justice have always been able
to entail not only the distributive material goods and social positions but have
extended its paradigm to cover such goods as self-respect, opportunity, power
and honor".

Stuart Hampshire’s article Justice is Conflict, can be considered as a relevant
contemporary debate of justice, despite the fact that it is based on the Athenian
philosophical political interpretation and history as well as the ancient Athe-
nian and Greek culture and social reality. The reason being, is that even in The
Republic of Plato the practical reasoning of justice was organised in manner
similar to that of any western liberal democracy®. This means that politically it
was organised through city-states where the overall organization and operation
was heavily influenced by the citizen participation and organised political order.

Hampshire’s article being profoundly based on the philosophies of Plato,
provides an account of justice as conflicting within the mind of the individual,
and thus requiring a substantial expansion of knowledge and an engagement
in a journey towards greater wisdom, which in turn will be able to provide us
with a more comprehensive understanding of the political, economical, social
and practical connections of law and custom to the philosophy of justice. The
collection of dialogues presented in The Republic draws on the analogy between

LM. Young, Justice and the Politics of Difference, Princeton University Press, 1990, p.8.

> S.Hampshire, Justice is a Conflict, Princeton University Press, 2000, p. 2.
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conflict and justice in the minds of individuals and society, or soul and the city
as Plato puts it?.

Although the ancient Athenian and Greek references to justice and the idea
of soul and the city as the most adequate environment for explaining justice is
avalid and applicable contemporary debate, it is an ancient environment which
considered justice and ethics to be of more importance than in contemporary
reality, that is as the major ethical virtue in the relevant ancient society. This
meant that justice was the motivating factor behind a person’s actions, driven
by desire or interests and translating it into righteous and wrongful social com-
prehensions. Justice as the highest virtue and excellence was therefore highly
promoted by Plato and served to distinguish noble citizens from the ghastly ones*.

Of course, the endorsement of just or fair behaviour as the most appropriate
form of existence was only one of the many proposed approaches of justice.
Other philosophers such as Thrasymachus argued the contrary, where they
claimed that serving justice is all about helping your friends and harming your
enemies’. The contrary argument extends to suggest that doing justice is helping
others benefit while disadvantaging oneself, whereas acting unjustly reimburses
oneself. What is suggested here is that there exists an overall need of fair and
just behaviours by the masses to maintain the extravagancies of the rulers and
sustain the desirable balance needed in any democratic society. The secrets
of a wonderful life according to Thrasymachus are to follow in the belief that
appearances overpower the truth and one must be unjust yet gain a reputation
for justice to be promised a wonderful life’. This can be done by using crafty
techniques and by joining the neccessary places where “there are teachers of
persuasion to give us the wisdom of the assembly™”.

This is where the main argument of justice as conflict arises, that is “between
the Eros necessary to keep things going and justice which requires the modula-
tion of Eros. What is being sought is virtue”®. Thus the most relevant and linking
ancient philosophies relating to justice that could be taken on board and learned
from in the 21* century would be the idea and reality of this conflict and its
application to the soul and the city.

Plato, The Republic, Cambridge University Press, 2000, p. 14.
Ibidem, p. 17.
S. Everson, The incoherence of Thrasymachus, Oxford Studies in Ancient Philosophy, 1998,

Ibidem, p. 29.
Plato, The Republic, Cambridge University Press, 2000, p. 34.
Ibidem, p. 35.
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Clearly, on a simplistic level justice will always equal to conflict in some polit-
ical or social genres no matter how well it is defined and by which philosophical
school of thought it is adopted. Its deep rooted and complex character will then
always prove disputable. In fact, the frames of its acquiescence request a positive
vagueness and improbability that will prevent the inquirer from limiting the
intricate notion of justice to a concrete definition. Such an approach, not only
unlikely, if successful would defeat the very purpose of justice, that of hope giving
and fairness seeking appliance; a notion which feeds on the expectation that
there will always be a quest for just, equitable and fair results and treatment of
human beings and their agencies, and that this process will continue its journey;
a journey of self-improvement.

This is a pursuit of conflict, not only because it is a notion incapable of being
entirely grasped or held, or that it is a consideration of matters intrinsically
linked to the core of human agency, to the underlying human desires and thus
always constituting a plethora of conflicts, but also because justice as a notion in
need of definition is a conflict in that by needing to be open to improvement, to
positive evolvement and modification, is also open to possible negative manip-
ulation and alteration.

The notions of justice deriving from the Platonic dialogues can be seen as
matters of two main categories or two determining outcomes. The first is an
expansion of justice as being determined by nature or God and the second sug-
gesting that justice is a matter of convention determined by human judgement’.
Plato realised that attempting to theorise justice independent to any given social
context would prove insufficient and the most appropriate environment for
comprehending justice would have to be in the soul and the city. “If the theory
for evaluating notions of justice is truly universal and independent, presupposing
no particular social situations, institutions, or practices, then it is simply too
abstract to be useful in evaluating actual institutions and practices™.

That is where the idea of the soul and the city arises. Justice is conflict purely
because it does not exist on its own, it is applied and understood in social contexts
where the competing interests of the various classes and groups in the relevant
society clash and create inevitable conflict.

It is here within the city and the soul that justice takes on different forms
where it has the ability to be coextensive with social, political, economical and
other spheres of the given state. Roberto Unger in his definition of politics as

9

D. Petrocelli, P. Knobler, Triumph of Justice, New York, 1998, p. 53-54.

' LM. Young, Justice and the Politics of Difference, Princeton University Press, 1990, p. 4.
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the “struggle over the resources and arrangements that set the basic terms of
our practical and passionate relations™* illustrates the connection of politics to
all aspects of institutional organisation, public action, social practices in a sense
that when something goes wrong within a particular society, when a rule or
practice or cultural meaning is wrong and should be changed, it is social justice
that is needed to be assertained*2. If this reality is considered then for a social
condition to be just, it must facilitate all to assemble their desires and implement
their autonomy; thus justice entails that all be able to articulate their wants*3.

This may sound appealing but it is common knowledge that although in
a liberal democracy all are allowed to articulate their needs and wants, the
mere articulation of them rarely constitutes the desires into authenticity and
realism. What has actually happened and this has been the product of history
and consciousness shaping, is that the masses, although still possessing some
fundamental expectations of justice seeking, have in an overall understanding,
accepted their social and political positions where they have been shaped into
believing that the best thing they can do is to act justly towards others and yet
not expect the exact same from the ruling authorities.

This is the so called Thrasymachus argument where in reality it is the inter-
ests of the stronger that do prevail. This means that rulers make laws in their
own interest, and it is known to all that it is the laws that define what is just and
unjust. Thrasymachus introduces the Sophist challenge by claming that justice is
nothing but the advantage of the stronger. From the overall argument presented
by Thrasymachus it can be assumed that the given characterization is not meant
to expose or deflate the magnitude and role of justice’*. He is mainly trying to
erase the illusions that exist about justice and to highlight the moral notion that
the norms considered just are nothing more than conventions which hamper
those who adhere to them, and benefit those who flout them. Those who behave
unjustly naturally gain power and privilege and the masses follow in the so called
just ways of operating for the overall reputation of justice and the order required
in the democratic society. This means that justice is in fact another man’s good,
whereas injustice is one’s own good. Theoretically speaking, individual justice
is the correct arrangement and interaction of the parts of the soul, and social
justice is the correct arrangement and interaction of citizens in the city. Justice

11

R. Unger, Knowledge and Politics, The Free Press New York, 1976, p. 145.

LM. Young, Justice and the Politics of Difference, Princeton University Press, 1990, p. 9.
Ibidem, p. 10.

S. Everson, The incoherence of Thrasymachus, Oxford Studies in Ancient Philosophy, 1998,
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is simply the right way of putting together citizens in their internal attitude and
their external relation to one another. The strength of human relationships and
thus the basis for justice and social order are seen to lie in the human dialogue
and friendship. This is the so called reality of false consciousness where for the
sake of the overall operation, people are tough to act justly, that is for the benefit
of others®.

At a closer examination this is an obvious fact of life because any given
western society is a contract of mutual interests where people act justly for the
successful and pleasant functioning of their home land. This is the social contract
which people have submitted themselves and apparently rejected the possibility
of existing according to the natural laws, inherent in the human nature and set
out by the natural order or God*‘. This means that if humanity has agreed to be
posited by those having ultimate power as distinguished from laws set by God
or natural law, they have in a way rejected the relationship between law and
morality. It could be suggested that having chosen this system of legal positivism,
people have given priority to utilitarian ideals and laws grounded on traditional,
historical, social and philosophical validities, while discounting any superiority
of moral judgements’.

Finally, some would add that the choice and pre-eminence of positive law
can be found to be supported by natural law as expressed by ancient pedigree of
Aristotle (350BC) that although all things have an essence and a natural purpose,
every man is by nature a political animal whose purpose is to constitute a political
community (a state) where he or she will be able to live peacefully and under
reasonable protection provided by the state (government).

Unfortunately this argument would only run as far as proving the fundamen-
tal need of human beings to live according to particular laws and regulations,
nevertheless conflicting on the context, practicalities and the extent of the moral/
ethical references needed within that law'®.

Many would agree that justice has evolved to represent the practical and
theoretical enterprise, which promotes notions which define people as good or
bad citizens. Unfortunately, in contemporary reality, concepts of true justice,
except of the distinctions associated with fairness seeking, have to a large extent
vanished from the main discourses and practices.

5L Capeheart, D. Milovanovic, Social Justice, Rutgers University Press, 2007, p. 27.

Ibidem, p. 33.
7 A.].Tebble, What is the Politics of Difference, Sage Publications Inc, 2002, p. 14.
® L. Capeheart, D. Milovanovic, Social Justice, Rutgers University Press, 2007, p. 57.
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An argument presented by John Rawls in a way runs in line with the ideas of
justice as discarding and of false consciousness. His argument concerns knowl-
edge and motivation and suggests that the visible limits of knowledge are con-
cerned with people’s inability to comprehend their social position and thus their
comprehension and conception of the good™. This idea extends to claim that
people are not even aware of the stage of economic development their society
has reached. This is, according to Rawls, the so-called “veil of ignorance” where
people are only concerned with the notions of fairness and conception of the
good so far as to benefit themselves. In addition, the concepts of the goodness
lengthen so far as to include “in it the welfare of certain other people for whom
they feel affection or special responsibility. But for the purpose of the original
position, it does not include a substantive sense of justice™.

Rawls conception of the principles surrounding justice are seen as merely
detrimental rather than promoting any positive increase in lifestyle, welfare,
economics or politics. This further suggests that the propositions of justice are
thus suggestions “of partial co-operation and partial conflict™>.

What is being said here is that the principles of justice theoretically should
not conflict with human common sense convictions of right and wrong, when
in reality they in fact do assemble upon divergence. The various alternatives
given by the many authors to renovate the discrepancies of justice, such as Rawls’
“principles of maximizing the wealth and power of the worst oft 23 have been
of little significance. This is because no matter what the theories were called,
they all merged on their ideas and did not create any effective or unique forms
of resolution. This means that they were simply compatible with their moral
scrutiny, which firmly promotes the role of fairness and impartiality*.

Consequently, seeking justice and fairness will continue to be creating conflict
as people will always be “biased by special interests arising from their actual
position in society”*. Clearly, since no individual is entirely impartial, justice
has little chance of achieving the contrary. The problem is that if there is to be
a stable and fair society, there is a need for certain adequate moral or natural
human forces to enable people to live up to the publicly recognized standards of

19

J. Rawls, A Theory of Justice, Harvard University Press, 1971, p. 7.

2 Ibidem, p. 8.
2L Ibidem, p. 11.
> Ibidem, p. 15.

» Ibidem, p. 18.

** R.J. Arneson, Does Social Justice Matter - Bryan Barry’s Applied Political Philosophy,
Chicago University Press, 2007, p. 24.

*  Ibidem, p. 26.
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justice without requiring a great deal of coercion. Rawls disagrees with recogniz-
ing utilitarian perspectives as appropriate means of such achievements, arguing
that such principles are not compatible with the stability in the average value,
which may possibly require being dejected for the sake of others contentment®.

What is to be learned from the article by Hampshire and thus from Athenian
political history about the development and conceptions of justice is best under-
stood in the analysis of the ancient Athens and the similarities of justice and its
role and comprehensions within an ancient and contemporary society. The major
correspondence was of legal character, precisely the theoretical expectations of
treating free citizens equally before the law, as well as the significant fear in face
of the law and especially of those laws which punished the offenders of unjust
activities or conduct. Furthermore, even in the ancient world every citizen was
thought of as free to particulate in the life of the city and to pursue his own ends.
Of course, it was a common expectation that seeking and fulfilling those individual
and collective wants was not to be destructive of the good of the city or of any
individual citizen. The law thus was needed to be regarded in a fearful way as it
protected from such wrongs being committed. The vital prospects of permanent
and positive application of just and fair resolutions to any given dilemmas within
the soul and the city are unfortunately dependent upon the competing parties
and their social and political positions. This means that in conflicting situations
it will be the strong party and not the just one that will prevail”.

Perhaps it is worth mentioning that the dialogues portrayed by Plato in The
Republic were triggered by the fact that it was a time of Peloponnesian war. Sub-
sequently, the defeat of Athens in 404 had been accompanied by the overthrow of
the democracy and the rule of the pro-spartan extremists among the oligarchical
party, who came to be known as the Thirty Tyrants. The centre of resistance to
the Thirty Tyrants was the battle of Piraeus, and it is here that the conversation
presented in The Republic takes place, a conversation in which Socrates central
arguments entail that it is of the nature of democracy that it prepares the way
for tyranny. The Republic is thus in part a dialogue among those who are to meet
unjust deaths at the hands of the protagonists of both oligarchy and democracy
and it is to be read as a dialogue about why oligarchy and democracy are by
their nature unjust forms of policy*. In addition, the arguments in question can
be considered of more relevance and legitimacy because they were brought to

26

J. Rawls, A Theory of Justice, Harvard University Press, 1971, p. 14.
¥ A.Maclntyre, Whose Justice — Which Rationality, University of Notre Dame du Lac, 1988.
p. 52.

8 Ibidem, p. 64.



164 | Przeglad Prawno-Ekonomiczny 44/2 (3/2018)

surface at a time when democracy is overpowered and people disregard justice in
a democratic society but this fact makes the arguments more virtues. Regardless
of the time and setting of The Republic, the dilemmas concerning justice in its
multiple dimensions have continued to be reflected and seen in the contemporary
world. Thus they serve as a great tool in analysing and seeking to improve the
relevant cotemporary concerning manifestations of justice. The parallel concerns
and veracities are those seen and best understood within the soul and the city,
the controversial and fluid reflections of justice and the unfortunate domination
of the prevailing authoritative bodies who mould and shape the application and
comprehensions of justice. Contrary to appearance the same issues which were
the topic of discussion in ancient times are still problematic and relevant today.
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Streszczenie

Celem artykutu jest analiza zawitych i réznorodnych koncepcji pojecia sprawiedliwo-
$ci, ktére mozna przesledzi¢ lub rozpozna¢ w spoleczenstwie. Mozna argumentowac,
ze dazenie do sprawiedliwosci lub niesprawiedliwosci od dekad napedza polityczne,
gospodarcze i spoleczne ustalenia narodow, panistw i jednostek. Doprowadzilo to do
powigzanych ze soba nawykéw dotyczacych funkcjonowania, strategii, wspolnych zasad
i warto$ci. Przewazajace i szeroko rozpowszechnione pojecie sprawiedliwosci zawsze
moglo pociagac za sobg nie tylko dystrybucyjne dobra materialne i pozycj¢ spoleczng, ale
rozszerzylo swéj paradygmat tak, aby obejmowato takie dobra, jak szacunek do samego
siebie, wladze i honor. Dylematy dotyczace sprawiedliwo$ci w jego wielu wymiarach
nadal znajduja swoje odzwierciedlenie we wspotczesnym $wiecie.

SLOWA KLUCZOWE: Sprawiedliwos¢, polityka, filozofia, walka klasowa, konflikt
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Summary

The aim of this article is to analyse the intricate and diverse concepts of justice that
can be traced or recognized in any given society. It could be argued that it has always
been the quest for justice or injustice that has driven the political, economic and
social arrangements of nations, states and individuals. This resulted in a plethora of
associated state habits of operating, strategies and collective principles and values. The
prevailing and wide spread notions of justice have always been able to entail not only
the distributive material goods and social positions but have extended its paradigm to
cover such goods as self-respect, opportunity, power and honor. Dilemmas regarding
justice in its many dimensions are still reflected in the modern world.

KEYWORDS: Justice, politics, philosophy, class struggle, conflict
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Anna Maria Baranska

Cesja umowy w prawie wtoskim

Assignment of contract rights in Italian law

1. Wprowadzenie

Poczatkowo we wloskim prawie cywilnym, podobnie zresztg jak w innych
porzadkach europejskich, brak bylo wyraznej regulacji dotyczacej cesji umowy.
Ze wzgledu jednak na jej rozlegte zastosowanie w praktyce oraz znaczenie dla
obrotu gospodarczego wloski ustawodawca zdecydowal si¢ na jej unormowanie
wraz z wprowadzeniem Codice civile w roku 1942', w ktérym to poswiecil jej
art. 1406 — 1410.

Fakt wprowadzenia stosownych przepiséw, cho¢ jednoznacznie przesadzit
o dopuszczalnosci dokonywania cesji umowy za pomoca jednej czynnosci
prawnej, to nie rozwiazal wszelkich, zwigzanych z tg instytucja watpliwo-
$ci. Kontrowersje wzbudzita nawet sama jej nazwa, albowiem w doktrynie
podnoszono, iz w rzeczywistosci nie ma mozliwosci dokonywania przelewu
czynnosci prawnej jako takiej, a wylacznie pozycji jednej ze stron, tj. jest praw
i obowigzkdow?.

Bez watpienia jednak decyzje wloskiego ustawodawcy uzna¢ nalezy za pozy-
tywng, albowiem wprowadzenie do wloskiego Kodeksu cywilnego art. 1406
ukonstytuowalo sposéb definitywny, ze dopuszczalna jest sukcesja syngularnej
inter vivos nie tylko ex lege, ale rdwniez wolg stron, co miato duze znaczenie dla
rozwoju wloskiego prawa zobowigzan.

Regio decreto z dnia 6 marzo 1942 r., nr 262.

S. Puleo, La cessione del contratto, Milano 1939, str. 420; F. Carresi, La cessione del con-
tratto, Milano 1950, str. 83; M. Andreoli, La cessione del contratto, Padova 1951, str. 8; R. Cicala,
11 negozio di cessione del contratto, Napoli 1962, str. 52.
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2. Rys historyczny

Instytucja cesji umowy obecna byla w prawie cywilnym duzo wczesniej, anizeli
pojawily sie pierwsze dotyczace jej regulacje. W zakresie tym mozna wyrézni¢
trzy glowne nurty, tj. teorie atomistyczng (feoria atomistica), teori¢ jednosci
(teoria unitaria) oraz teorie nowacji (teoria della rinnovazione).

Wedle pogladdw pierwszej nich nie jest mozliwe dokonywanie cesji pozycji
stosunku zobowiazaniowego jako takiego, a wylacznie jego elementow aktyw-
nych i pasywnych. W konsekwencji, dla uzyskania tego efektu konieczne jest
osobne przelanie wierzytelnosci oraz dtugu’. U podstaw tego stanowiska legto
zalozZenie, iz cesja dlugu jest ekonomicznie nieuzasadniona, a zatem konieczne
jest osobne i wyrazne przejecie dlugu przez nowego dtuznika za zgoda starego
wierzyciela. Z tezg tg jednak cigzko sie zgodzi¢, chociazby ze wzgledu na zasady
obowigzujgce w prawie spadkowym, zgodnie z ktérymi spadkobierca dziedziczy
zaréwno aktywa, jak i pasywa spadkodawcy. Zwolennicy drugiej z teorii nato-
miast oponujg, ze brak jest przeciwskazan dla scedowania na nowy podmiot
cafoksztaltu praw i obowigzkow przynaleznych jednej ze stron umowys. Wreszcie,
przedstawiciele trzeciej upatruja w przelewie umowy swoista nowacje na rzecz
wstepujacej osoby trzeciej. Przy takim ujeciu kluczowe staja sie wzajemne dekla-
racje scedowanego podmiotu oraz osoby trzeciej o checi wstapienia w dotych-
czasowy, niezmieniony pod wzgledem przedmiotowym stosunek prawny®.

W chwili obecnej rozwazania te majg jednakze charakter zupelnie teore-
tyczny. Wraz bowiem z wprowadzeniem art. 1406 i osobnym uregulowaniem
zar6wno przelewu wierzytelnosci, jak i przejecia dlugu, przesadzona zostata
nadrzednos¢ teorii jednosci.

3. Przedmiot cesji umowy

Przedmiotem cesji jest caloksztalt praw i obowigzkéw wywodzacych sie z danego
stosunku prawnego i spoczywajacych na jednej ze stron. W konsekwencji,

3 E. Redenti, Dei contratti nella pratica commerciale, Padova 1931, str. 149; Fr. Ferrara,

Teoria dei contratti, Napoli 1490, str. 304.

* G. Pacchioni, Successione singolare nei debiti, Rivista di diritto commerciale, 1911, tom I,
str. 1045.

> L. Mossa, Vendita di contratto, Rivista di diritto commerciale, 1928, tom 11, str. 633, S.
Puleo, op. cit., str. 100.

¢ R. Nicolo, Ladempimento dellobbligo altrui, Milano 1936, str. 279.
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cedowana jest zarowno strona pasywna, jak i aktywna zobowigzania’. Jak pod-
kresla wloski Sad Najwyzszy, przedmiotem cesji jest nie tylko wierzytelnos¢ i dtug
jako taki, ale rowniez wszelkie zwigzane z nimi obowigzki oraz uprawnienia,
ktore wynikajg z prawa, zasad wspolzycia spolecznego, ustalonych zwyczajow
oraz charakteru danej czynnosci prawnej®. Cedowana umowa jest tu postrzegana
jako tzw. Organismus, ktory nie moze by¢ utozsamiany z prosta sumg cedowanych
wierzytelnosci i dlugow?.

Skutkiem cesji winno by¢ tylko przeksztalcenie o charakterze podmiotowym,
ktére nie ma wplywu na elementy przedmiotowe stosunku. Nie ma jednak
przeciwskazan, by nowe strony - na mocy wlasnego porozumienia - dokonaty
nastepnie modyfikacji pierwotnej umowy*. Cho¢ brak w tym wzglednie prze-
wazajacego stanowiska, to wydaje si¢ réwniez, iz nic nie stoi na przeszkodzie, by
przedmiotem cesji uczyni¢ wytgcznie cze$¢ umowy. Odwolujac sie to zasady swo-
body umow, za dopuszczalny uznac nalezy takze przelew umowy nienazwane;.

Dodatkowo, art. 1406 cc doprecyzowuje, iz dopuszczalny jest wylacznie
przelew uméw wzajemnych, w ktérych nie doszlo jeszcze do spetnienia wza-
jemnych $wiadczen. W umowach jednostronnych bowiem scedowana moze
zosta¢ wylacznie pozycja wierzyciela lub dtuznika. W doktrynie jednak czesto
podkresla si¢, iz w rozumieniu art. 1406 cc jako umowy wzajemne winny by¢
traktowane zasadniczo wszystkie umowy odplatne, albowiem przy tego typu
porozumieniach zawsze wystepuje swoisty element wzajemnosci. Jako klasyczny
przyklad podaje si¢ tu umowe oprocentowanej pozyczki''. W przypadku jej cesji
pozyczkodawca przelewa na swojego nastepce roszczenie o zwrot wyptaconej
sumy, podczas gdy pozyczkobiorca przekazuje otrzymane $rodki oraz obowigzek
splaty powstalego zadtuzenia.

Na gruncie art. 1406 cc pojawia si¢ jeszcze watpliwos¢, jak rygorystycznie
nalezy traktowa¢ przestanke niespetnionych $wiadczen. Cho¢ nie brak w dok-
trynie gloséw wykluczajacych dopuszczalnosé cesji umowy swiadczen juz czg-
$ciowo spetnionych'?, to wydaje si¢ by¢ to sprzeczne z celowosciowa wyktadnig

7 Wyrok Corte di Cassazione z dnia 24.06.1992 r., nr 7752; Wyrok Corte di Cassazione z dnia

5.11.2003 I., Nr 16635, Gius, 2004, Str. 1089.
®  Wyrok Corte di Cassazione z dnia 2.06.2000 r., nr 7319.
A. Zaccaria, Cessione del contratto e garanzia della sua validita, Rivista di diritto civile,
1985, str. 248.
1% Wyrok Corte di Cassazione z dnia 6.12.1995 r., nr 12576, Gius, 1996, str. 6.
E Carresi, op.cit., str. 47; P. Clarizia, op. cit., str. 61; M. Andreoli, op. cit., str.7.
E Carresi, op.cit., str. 445; P. Clarizia, op. cit., str. 58; odmiennie: M. Andreoli, op. cit.,

9

11

12

str.s.



Artykut prawniczy | 169

tej normy*’. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwagg, iz nawet spelnienie jednego ze
$wiadczen gtéwnych nie powoduje jeszcze wygasnigcia stosunku jako takiego™.

Z podobnych wzgledow Corte di Cassazione wyrazit poglad, Ze nie ma pod-
staw do formulowania generalnego zakazu cesji umow o charakterze zobowia-
zujaco — rozporzadzajacym, o ile wyrazil na nia zgode scedowany podmiot®.
Samo przejscie okreslonego prawa na drugg strong umowy nie moze by¢ jeszcze
utozsamiane z realizacja calego Swiadczeni wzajemnego, prowadzacego do wyga-
$niecia stosunku. Pojecie stosunku prawnego nie moze bowiem by¢ ograniczone
wylacznie do $wiadczen gléwnych. Przy jego zawieraniu strony niejednokrotnie
zobowigzujg si¢ takze do wykonania roznego typu swiadczen dodatkowych, ktore
skutkuja powstaniem uprawnien i obowiazkéw jedynie akcesoryjnie zwigzanych
z essentialia negotii umowy (np. obowiazek dostawy).

Réwniez i w tym zakresie nie brak w doktrynie gtoséw odmiennych, ktore
na przykladzie sprzedazy rzeczy oznaczonej wskazujg, ze wraz zaistnieniem
skutku rozporzadzajacego w postaci przejscia wiasnosci przedmiotu sprzedazy
na nabywce przelewowi moze ulec wylacznie zobowiazanie do zaplaty ceny,
a zatem mamy do czynienia z klasycznym przejeciem dlugu'®. Co wigcej, raz
zbyte prawo na rzecz kupujacego nie moze nastepnie za pomoca tak technicznej
czynnosci jak cesja przej$¢ na podmiot wstepujacy. Dla uzyskania tego efektu
konieczne jest dokonanie osobnej czynnosci prawnej, majacej sensu stricto na
celu przeniesienie dotychczasowego prawa dalej. W konsekwencji, cesja umowy
mozliwa jest wylacznie w przypadku umow o charakterze ciagtym badz z odro-
czonym terminem spelnienia $wiadczen".

Ostatnig kategoriag umow, ktorych cedowanie budzi liczne kontrowersje
s3 umowy typu intuitu personae. Przeciwko dopuszczalnosci ich przelewania
przemawia fakt, iz przy tego typu umowach zmiana jednej ze stron skutkuje nie
tylko zmiang o charakterze podmiotowym, ale réwniez przedmiotowg mody-
fikacja stosunku. W konsekwencji, kazda umowa, ktéra w zwigzku ze $miercig
jednej ze stron ulega automatycznemu rozwiazaniu z powodu nastepczej nie-
mozliwosdci $wiadczenia, nie powinna by¢ cedowana'®. Z drugiej jednak strony

¥ Wyrok Corte di Cassazione z dnia 23.04.1980 r., nr 2674, Rivista del notariato, 1980, str.

1560.
" G. Mirabelli, Delle obbligazioni. Dei contratti in generale (art.1321 - 1469), Torino 1980,
str.442, G. De Nova, La cessione del contratto [w:] Trattato di diritto privato, P. Rescigno (red.),
tom X, Torino 1982, str. 560.
" Wyrok Corte di Cassazione z dnia 2.06.2000 r., nr 7319.
E Carresi, op.cit., str. 48.
7 Ibidem.

8 F Carresi, op.cit., str. 51.

16



170 | Przeglad Prawno-Ekonomiczny 44/2 (3/2018)

przelew umowy dla swojej skutecznosci wymaga zawsze zgody scedowanego
podmiotu, a zatem kazdorazowo ma on mozliwo$¢ dokonania oceny, czy nowy
kontrahent posiada cechy, ktore umozliwig mu efektywng realizacje pierwotnego
zobowigzania. Dlatego tez, majac na uwadze nadrz¢dng zasade swobody umow,
nieuzasadnione wydaje si¢ generalne wykluczanie mozliwosci cedowania tego
typu umow, jesli wola stron zobowigzania jest w tym zakresie odmienna®.

Nie moze by¢ natomiast mowy o cesji umowy, w sytuacji gdy skutek
w postaci przeksztalcenia podmiotowego jest wytacznie akcesoryjny wobec
sukcesji syngularnej okreslonego prawa i powstaje ex lege. Tytulem przyktadu
mozna podac art. 1918 cc, na podstawie ktorego nabywca ubezpieczonej rzeczy
staje si¢ automatycznie strong umowy jej ubezpieczenia. Na podobnej zasadzie
cesjonariusz staje si¢ z mocy prawa zastawnikiem (art. 1263 cc).

4. Charakter zgody scedowanego podmiotu

Nieodzownym elementem czynno$ci cesji umowy jest wyrazenie na nig zgody
przez cedowany podmiot. Na gruncie przepisow prézno jednak szukac odpowie-
dzi na pytanie, jaki charakter ma przedmiotowa zgoda. W zalezno$ci zas od odpo-
wiedzi na to pytanie, zmianie ulega cala struktura omawianego zobowiazania.

W pierwszej kolejnosci mozliwe jest przyjecie pogladu, iz zgoda ta ma cha-
rakter konstytutywny, a zatem stanowi konieczny elementem cesji umowy,
bez ktérego nie mozna mowi¢ w ogéle o jej istnieniu®. Wszystkie te podmioty
bowiem taczy wspdlny cel w postaci dokonania przeksztalcenia podmiotowego
po jednej ze stron stosunku zobowigzaniowego. W konsekwencji, umowa ta jest
stosunkiem tréjstronnym, powstaltym pomiedzy cedentem, cesjonariuszem a sce-
dowany kontrahentem. Za prawidlowoscig tej koncepcji — zdaniem M. Andreoli
- przemawia réwniez sposob sformulowania tresci art. 1406 cc, w ktorego tresci
zostalo wyrazne zaznaczone, iz cesja umowy jest dopuszczalna, o ile druga strona
umowy wyrazi na to zgode*. Jej zwolennicy podkreslaja réwniez, ze o doniostosci
zgody $wiadczy przede wszystkim fakt, iz w razie jej braku pierwotny stosunek
nie ulega modyfikacji. Dodatkowo, odwotuja si¢ oni do ogdlnej zasady, iz skoro

19

G. De Nova, op. cit., str. 562.
Clarizia, op. cit., str. 64; G. De Nova, op. cit., str. 563; U. Natoli, Alcuni aspetti della cessi-
one del contratto secondo il nuovo codice civile, Giurisprudenza completa della Corte suprema di
Cassazione — Sezioni civili. Riferimenti Normativi., 1946, tom II, str. 319, G. Criscuoli, Il negozio
di sostituzione e la cessione del contratto, Giustizia civile, 1957, str. 1595.

*1 M. Andreoli, op. cit., str. 39.
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przedmiotem cesji umowy jest wierzytelnos¢ przystugujaca cedowanemu pod-
miotowi, to nie mozna nig dysponowac bez jego aprobaty. Zasada ta znajduje
zastosowanie w przypadku wszystkich czynnosci prawnych, w ktorych dochodzi
do zmiany pierwotnego dluznika®.

Informacja o wyrazeniu zgody przez cedowany podmiot musi dotrzec
zaréwno do cedenta, jak i cesjonariusza. Brak jest natomiast jakichkolwiek
wymogow co do formy jej wyrazenia, a zatem za dopuszczalne uznac nalezy
nawet wyrazenie jej w sposéb dorozumiany. Zgoda ta moze zosta¢ wyrazona
réwniez nastepczo®.

W mysl drugiej z koncepcji zgoda cedowanego podmiotu ma wytgcznie sku-
tek w postaci uwolnienia cedenta z odpowiedzialno$ci wobec dotychczasowego
wierzyciela za istniejace zobowiazanie i nie stanowi elementu konstytutyw-
nego samej czynnosci przelewu. W konsekwencji, cesja umowy ma charakter
czynnosci dwustronnej pomiedzy cedentem a cesjonariuszem. W razie braku
wyrazenia przedmiotowej zgody zawarta umowe nalezy traktowa¢, jako przelew
wierzytelno$ci, na podstawie ktdérego cesjonariusz, po dokonaniu stosownie
notyfikacji, nabedzie mozliwo$¢ zadania spetnienia §wiadczenia na jego rzecz
od scedowanego podmiotu. Nie dojdzie natomiast do powstania jakiegokolwiek
stosunku prawnego pomigdzy dotychczasowym wierzycielem a cesjonariuszem.
Ten pierwszy spelnienia swojego $wiadczenia nadal bedzie si¢ mogt domagac
wylacznie od cedenta, ktdry z kolei bedzie mial roszczenie zwrotne wobec ,,nie-
doszlego” cesjonariusza w zwiazku z zawarta pomiedzy nimi umowa**.

5. Kauza

Cesja umowy, jak kazda czynno$¢ kauzalna, musi mie¢ zdefiniowang prawnie
istotna przyczyne jej dokonania. Ze wzgledu jednak na tak specyficzny przed-
miot umowy zagadnienie to budzi we wloskiej doktrynie liczne kontrowersje
i nie brak w tym zakresie rozbieznosci.

Zgodnie z pierwszym pogladem przyjmuje sie, Ze kauza przedmiotowej
czynnosci jest tozsama z kauza zobowigzania pierwotnego, a zatem w przy-
padku umowy sprzedazy bedzie to causa obligandi vel acquirendi, w przypadku

2 F Carresi, op.cit., str. 58.

Wyrok Corte di Cassazione z dnia 23.04.1980 r., nr 2674; Wyrok Corte di Cassazione z dnia
9.12.1997 ., nr 9251; Wyrok Corte di Cassazione z dnia 7.08.2002 ., nr 11918; Wyrok Corte di
Cassazione z dnia 15.03.2004 I., NI 5244.

** R Cicala, op. cit., str. 246.
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umowy darowizny causa donandi itd.. Zdaniem E Carresi, kauze w tym przy-
padku nalezy definiowac jako zmienng i nierozerwalnie zwigzana z pierwotng
umowas, co jest zresztg charakterystyczne dla czynnos$ci prawnych drugiego
stopnia®.

Niektorzy przedstawiciele doktryny okreslajac kauze dla cesji umowy,
odwolujg si¢ jeszcze do umowy sprzedazy. Ich zdaniem podmioty dokonujace
tej czynnosci zainteresowane sg wymiang wierzytelnosci i dtugu, co koncep-
cyjnie odpowiada nabyciu dobra od sprzedawcy za ustalong uprzednio cene.
Innymi stowy, zainteresowany nabyciem wierzytelnosci cesjonariusz zgadza
sie na przejecie wraz z nimi odpowiadajacego im dlugu?®. Ze wzgledu na fakt
pomijania w swoich rozwazaniach woli scedowanego podmiotu, koncepcja
ta pozostaje w silnym zwiazku z zalozeniem o dwustronnym charakterze
czynnosci cesji umowy.

Pogladom tym przeciwstawiania jest obecnie dominujaca koncepcja,
w mysl ktdrej cesja umowy posiada wlasng kauze, ktora okresla sig jako cheé
dokonania przeksztalcenia podmiotowego w istniejacym juz stosunku zobo-
wigzaniowym, wspdlng dla wszystkich trzech podmiotow®. Na jej uzasad-
nienie podnosi sig, iz brak jest podstaw dla pozbawiania jej wlasnej kauzy
tylko z tego powodu, Ze jest to czynnos¢ drugiego stopnia. Jak podkresla G.
Criscuoli, istnieje wiele czynnoéci drugiego stopnia, ktére posiadajg wtasna,
zindywidualizowang kauze (cho¢by czynnos¢ modyfikacji umowy).

Podejmujac probe zdefiniowania kauzy cesji umowy, nalezy jeszcze zwrocié
uwage na brzmienie art. 1408 i 1409 cc. W ich tresci bowiem zostat przesadzony
nierozerwalny zwiazek pomiedzy umowg cesji a pierwotnym zobowigzaniem.
Innymi stowy, niezaleznie od przyjetej koncepcji, kauzy tych obu czynnosci
beda mialy na siebie wplyw i beda sie wzajemnie przenikaé. Proba za$ ich
oddzielenia zawsze pozostanie zabiegiem czysto teoretycznym i sztucznym.
Wrecz, analizujac uwaznie przepisy Codice civile dotyczace cesji umowy, wydaje
sig, iz rozstrzygnigcie w zakresie kauzalnosci omawianej czynnosci prawnej
miato drugorzedne znaczenie. Dla wloskiego prawodawcy bowiem kluczowe
bylo precyzyjne okreslenie skutkow prawnych, jakie jej dokonanie ma wywotac.

* E Carresi, op.cit., str. 53.

R. Cicala, op. cit., str. 144.
G. Criscuoli, op. cit., str. 1604.
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6. Specyfika wielostronnej czynnosci prawnej

Przyjecie stanowiska, iz cesja umowy ma charakter umowy tréjstronnej ma zna-
czenie nie tylko z punktu widzenia charakteru zgody, o ktérej mowa w art. 1406
cc. Rownie istotne okaze si¢ to w razie checi jej ubezskutecznienia. Mozliwos¢
powolania si¢ zaréwno na podstep, jak i btagd bedzie warunkowana wykazaniem,
iz wszystkie pozostale strony by sSwiadome istnienia tejze okolicznosci. Nie bedzie
to natomiast dopuszczalne w przypadku, gdy tylko jedna ze stron byla tego
$wiadoma. Kazde inne rozwigzanie godzitoby bowiem w zasade¢ ochrony praw
stusznie nabytych. Z tych samych wzgledow za wazng uznac nalezy cesj¢ umowy
dokonang pozornie czy tez w celu niezgodnym z prawem, o ile okolicznos¢ ta
byta znana wytacznie dwém z trzech podmiotéw.

Nie oznacza to jednak, iz strona pozostajaca w dobrej wierze jest pozbawiona
jakiejkolwiek ochrony. W przypadku podstepu moze si¢ ona odwota¢ do zasad
ogolnych odpowiedzialnosci za czyny niedozwolone (art. 2043 cc). W razie
wystapienia za$ bledu mozliwe jest powolanie si¢ na tres¢ art. 1337 cc, ktory
stanowi, ze kazda ze stron w czasie prowadzenia negocjacji oraz zawierania
umowy jest zobowigzana do postepowania zgodnie z dobrymi obyczajami.
Poszkodowana strona moze si¢ takze domaga¢ uniewaznienia dwustronnych
stosunkow prawnych, ktére taczg ja osobno z kazdg z pozostatych stron, jak réw-
niez wystapi¢ z roszczeniem o zwrot §wiadczenia badz odwotac sie do instytucji
bezpodstawnego wzbogacenia®.

Ograniczona zostanie w przypadku tej umowy takze mozliwo$¢ zastosowania
art. 1448 cc, ktory okresla przestanki zadania uniewaznienia umowy w zwigzku
z wykorzystaniem przymusowego polozenia drugiej strony. Mozliwo$¢ powolania
si¢ na te regulacje bedzie zawsze uzalezniona od wiedzy scedowanego podmiotu,
ktory na potrzeby tej normy nie moze by¢ postrzegany jako osoba trzecia. Z tych
wzgledoéw to rowniez on ma prawo zaproponowac taka modyfikacje umowy, by
przywroci¢ rownowage (art. 1450 cc).

Wydaje sie réwniez, iz nalezy odrzuci¢ mozliwos¢ rozwigzania takowej
umowy zardwno w zwiazku z jej niewykonaniem, jak i z powodu nastepczej
niemozliwosci $wiadczenia. Majac bowiem na uwadze, iz do przeksztalcenie
podmiotowe dochodzi do skutku juz z chwilg zawarcia umowy, to z punktu
widzenia prawnego nie jest mozliwe jej niewykonanie®.

* Carresi, op.cit., str. 118.

Carresi, op.cit., str. 120; Clarizia, op. cit., str. 73; M. Andreoli, op. cit., str. 61; S. Puleo, op.
cit., str. 82.
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7. Podsumowanie

Instytucja cesji umowy we wloskim prawie cywilnym funkcjonuje z powodze-
niem od wielu lat. Jej uregulowanie w Codice civile cho¢ nie rozwigzato wszelkich
watpliwosci zwigzanych z jej stosowaniem, to znacznie to w praktyce ulatwito.

Za przewazajacy na gruncie zaréwno doktryny, jak i judykatury uznac nalezy
poglad, iz jest to czynno$¢ o charakterze tréjstronnym, ktérej elementem skta-
dowym i koniecznym jest wyrazenie zgody przez cedowany podmiot. Prawnie
istotnej przyczyny jej dokonania upatrywac zas nalezy w checi dokonania prze-
ksztalcenia podmiotowego w juz istniejacym stosunku.

Przedmiotem przelewu jest catoksztalt praw i obowiazkow spoczywajacych
na cedencie. Na gruncie art. 1406 cc cedowane mogg by¢ umowy o charakterze
odptatnym (nawet jednostronne), o ile wynikajgce z nich $wiadczenia nie zostaty
jeszcze zupelnie zrealizowane. Z aprobatg przyjac réwniez nalezy dopuszczalno$¢
przelewu umoéw o podwdjnym skutku oraz typu intuitu personae.

Szczegdlny, trojstronny charakter tej czynnosci ma réwniez wptyw na mozli-
wos¢ szeroko rozumianego wzruszania niniejszej umowy. Powolujac si¢ na takie
instytucje jak btad czy tez podstep, konieczne staje si¢ wykazania, iz wszystkie
pozostale strony byly $wiadome istnienia tej okolicznosci. Ze wzgledu na moment
wywarcia skutku prawnego juz w chwili dokonywania tej czynnosci watpliwa
wydaje sie rowniez mozliwo$¢ jej rozwiazania z powodu niewykonania §wiad-
czenia lub nastepczej niemozliwosci jego spelnienia.

8. Recapitulation

Assignment agreement institution in the Italian civil law has been successfully
operating for many years. Its regulation in the “Codice civile” has not resolve all
the doubts related to but contributed to facilitation a lot of practice.

The opinion that it is an activity of a tripartite nature wherein a necessary
component makes consent ceded by the entity prevails on the ground for both:
the doctrine and jurisprudence. Legally valid reason to make it should be seen
in the desire to transform subjective in the existing relationship.

The subject of the transfer are overall rights and obligations incumbent on
the cedant. On basis of the Art. 1406 of the Italian civil code might be ceded
contracts for pecuniary (even unilateral), provided that performances resul-
ting from them have not been yet completed. It should be acknowledge with
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approval admissibility of the transfer agreements for double effect and intuitu
personae type.

Particular, the tripartite nature of the action also affects the possibility of
being moved broadly understood such an agreement. Relying on institutions
such as confusion or deception it becomes necessary to demonstrate that all the
parties were aware of the circumstances. Because of the time already exert legal
effect at the time of this operation it also seems doubtful the possibility of its ter-
mination due to failure to provide or subsequent impossibility of its fulfillment.
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Streszczenie

Tematem artykutu jest instytucja cesji umowy w prawie wloskim. W opracowaniu
zostata podjeta proba zdefiniowana tego pojecia w oparciu o art. 1406 wloskiego
Kodeksu cywilnego. W pierwszej kolejnoéci zwrdcono uwage na przedmiot przelewu
umowy, ktérym jest caloksztalt praw i obowiazkow jednej ze stron. Nie nalezy go
natomiast utozsamia¢ z prosta suma wierzytelnosci i dtugéw. Nastepnie omowiony
zostal charakter zgody strony umowy pozostajacej w istniejacym stosunku zobowig-
zaniowym. Po krétce skomentowane zostaty rowniez wystepujace w doktrynie poglady
odnosnie kauzy tej czynnosci prawnej. Na zakonczenie oméwione zostaly ograniczenia
wynikajace z tréjstronnego charakteru tej czynnoséci w przypadku prob jej nastepczego
ubezskuteczniania badz rozwigzywania.
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cedent, cesjonariusz

Summary

The present article is about assignment agreement in the Italian law. Therefore, in the
study attempt was made to define this term basis on the Art. 1406 of the Italian civil
code. First of all attention was paid to the subject of a transfer agreement which is the
whole of the rights and obligations of either party and it should not be equated with
a simple sum of the liabilities and debts. Then the nature of the consent of the parties to
the agreement remaining in the existing contractual relationship was discussed. There
were also briefly commented on those occurring in the doctrine views on the legal
action void. At the end limitations imposed to the tripartite nature of the activities in
case of consequent making ineffectual or solving were discussed.
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Legal aspects of human cloning under
International regulations

Prawne aspekty klonowania ludzi w perspektywie regulacji
miedzynarodowych

Introduction

At the beginning of 2018, the world was spreading news about the first successful
cloning of macaques by Chinese scientists’. It was the first case of cloning of
primates and it gave rise to a discussion, previously suspended for many years,
about hypothetical consequences and dangers resulting from human cloning.
For the first time since the famous case of cloning Dolly sheep, a birth of which
in 1996 in Scotland touched international public, such remarkable progress in
this field has been made. The current science achievements indicate that fin-
ding technology which would fully enable to perform such procedure, is only
a question of time.

From the technical point of view, human cloning means artificial creation
of genetically identical copy (a clone) from somatic cell of the donor. In other
words, it is obtaining a new organism with genetic material identical with the
original (“starting”) one. The basic genetic information in case of all living
beings is included within the structure of deoxyribonucleic acid (DNA), i.e.
genome’. It is worth adding, that multiplying embryos within the process of
artificial insemination (in vitro) is also a kind of cloning. In vitro, however, con-
cerns only reproductive cells, which makes the weight of discussion regarding

1

Z.Liu, Y. Cai...Cloning of Macaque Monkeys by Somatic Cell Nuclear Transfer, Cell, Volume
172, Issue 4, p. 881-887, 08.02.2018.

> T. Twardowski, A. Michalska, Problemy etyczne i prawne klonowania, Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny nr 62 (4/2000), p. 1- 18.

> Ibidem. p. 1- 2.
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cloning placed mostly over process of cloning with the usage of somatic cells
(for example: hair, skin, nails)*.

Typically, two kinds of cloning are distinguished: therapeutic cloning and
reproductive cloning®. The first one means cloning of human cells and tissues
for therapeutic and transplantation purposes and nowadays it enjoys the interest
of numerous scientific and research centres, however, in none of the countries
it is already functioning in medical practice. As examples of the most popular
therapeutic methods shall be mentioned so-called SCNT - somatic cell nuclear
transfer and so-called iPSC - induced pluripotent stem cells®. As closely lin-
ked to therapeutic cloning we can also note so-called cell-stem research’. The
second, much more controversial one, type of cloning is so-called ,,reproductive
cloning”. It does not limit only to multiplying cells and specific tissues, but the
main purpose of it is to achieve brand new and independent organism, having
DNA code identical to its donor?®.

The discussed technology, provided that used responsibly, in opinion of many
can remarkably contribute to the fastest medicine development in history, help
in curing numerous genetic diseases and more and more common infertility
of couples.

On the other hand, it is exceptionally controversial not only from the religious
or bioethical point of view, and having many opponents. The process of cloning
definitely poses a risk of severe health complications both for the women car-
rying the clone and for the cloned persons themselves. It is a result of multiple
factors — amongst others, the fact that the starting material is constituted of
already mature and often very vulnerable to various mutations somatic cells.
Taking into consideration high risk for health and life of animals in the process
of their cloning, similar attempts taken towards humans would be dangerous,
irresponsible, and therefore, highly unethical®.

4

Ibidem. p. 1- 2.
E. Bowring, Therapeutic and reproductive cloning: A critique. Social Science and Medicine,
2004, Vol. 58 (2): 401~ 409.

¢ Ching-Pou Shih, Moral and Legal Issues Concerning Contemporary Human Cloning Tech-
nology : Quest for
Regulatory Consensus in the International Community to Safeguard Rights and Liberties Essential
to the Future of Humanity, Golden Gate University School of Law: Theses and Dissertations, 2010,
p. 26- 30.

7 Ibidem, p. 26- 31.
T. Twardowski, A. Michalska, Problemy etyczne...p. 2.
L. Wilmut, The limits of cloning. New Perspectives, Vol. 31 (1): 38— 42.
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Naturally, there is also suspicion that such ,,playing God” contradictive to the
nature affects the dignity and respect for human - both for cloned and genetic
donor, through treating humans life as an object and normalization of experi-
ments on humans and human embryos*. There is also mentioned a couple of
dangers arising under the misuse of this technology against societies’ integrity
and the public security. It is also worth noting about possible pathologies and
perversions of nature, such as appearance of ,,clones cultures” in order to use
their organs and tissues as spare parts, or creation of black market of human
embryos trafficking, having for example specific and desirable genetic features*'.

Also from the society’s perspective, so-called ,,reduction of the gene pool”
can directly lead to decreased immunity, and therefore to expose humanity to
various pandemics to the unprecedented extent.

Overly complex nature of the concerned issue can be also noted to legal
perspective thereof. One can imagine numerous potential problems which could
arise even in such fields as human rights (the conflict of human dignity on one
hand, and procreation rights on the other). Also in the context of family law
(in particular parental rights and maintenance obligation) the ,,parents” of the
cloned child shall be legally identified from the range of potential candidates
such as donor of the genetic material, its heirs, and possibly even the doctor, if
he/she conducted the process of cloning in “authorized” manner. The conclusion
of those issues will be obviously crucial for the law of succession. Numerous
potential doubts are based also in such fields as intellectual property law - for
example, patent law. The same applies to questions such as privacy or publicity
rights (it is enough to imagine a clone of renowned authority or celebrity used
for public and commercial purposes). There is also problem of rights of origi-
nal genetic material owner and claims of person, the DNA of whom has been
used to production for example a series of clones. The dissemination of cloning
technology would also result in the urgent need of adjustment of public law to
(i.e. in the scope of genetic diversity and biodiversity preservation), and penal
law norms (effective prevention of illegal practices such as embryos trading or
human/human organs trafficking).

The importance of the issue of human cloning requires decisive actions on
the part of the specific state’s legislators. The problem cannot be considered as
solved by the fact that until the year of 2018 almost 80 countries have inter-
nal regulations — more or less restrictive ones — concerning human cloning

' Ching- Pou Shih, Moral and Legal Issues... p. 65- 78.
"' . Bernard, Od biologii do etyki, Warszawa 1997, Wyd. Naukowe PWN, p. 190- 193.
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prohibition*?. Leaving even a couple of blank spaces on legislative map of the
world can result in mass phenomenon of searching liberal legal systems by the
research teams (so-called ,,venue shopping”), and thus, consequences for all
international community™.

Moreover, there shall be made legal differentiation between the reproduc-
tive cloning and therapeutic cloning — considered in science as showing a great
potential for the development of medicine, and characterized by lack of the
most of concerned dangers. An equal treatment of both types of cloning has
been for years a reason of not involving fully the great potential which lies in the
development of so-called cell-stem research, which, due to their reproductive
character, are considered as timeless breakthrough in the field of transplantation.

In the international doctrine there has been for years underlined an urgent
need for achieving trans-national unity and homogenisation in the scope of
the legal approach to the question of cloning. The basis for such approach was
a conviction that the adverse effect of the lack thereof in a natural way will go
beyond of the specific countries’ borders and their legislative systems. In order
to estimate the scale of the problem, it is therefore worth closely analyzing the
actions taken up-to-date and the current legal situation regarding cloning under
international public law.

Patent law and human cloning

Firstly, it shall be considered whether patent law provides certain protections
against human cloning. It results from the fact that the creation of the concerned
technology, which requires considerable financial commitments, would turn
out to be unprofitable in case where it is not possible to obtaining of a patent.
Under international patent law, the problem of cloning find its basis indirectly
in art. 27 section 2 of the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights (TRIPS)'* and art. 53 of the Paris convention's, pursuant to
which the patent protection can be dismissed due to protection of public interest,
protection of morality, protection of health and life of people, and also the danger
caused to natural environment. The Polish act on industrial property law refers

> hitps://www.geneticsandsociety.org/topics/human-cloning.

*  Ching- Pou Shih, Moral and Legal Issues... p. 216.

" http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=LEGISSUM:r11013.

'* Paris convention on industrial property protection dated 20 March 1883 1., J.L. 1975. No.
9, item 51.
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to the above in art. 29 section 1 point 1. Pursuant thereto, the patents are not
granted to inventions the usage of which would be contrary to the public interest
or decency, in the same time the usage shall not be classified as contrary to the
public interest or good will solely on the basis of the usage prohibited by law*¢.

Already under those regulations there would be, therefore, possibility to
dismiss granting of a patent for invention of human cloning technology, the
usage of which would be contrary to public interest. Both conventions are of
crucial importance due to their common character - they have been applied by,
accordingly, 162 and 177 countries.

Solution similar to those based on conventions is functioning also under
art. 53 of European Patent Convention (Convention on the Grant of European
Patents). However, the most strict legal rules are based in European Union upon
the directive 98/44/WE, pursuant to which the methods of human cloning (inc-
luding the technology of embryo division, aimed at creation of human with the
same cell genetic information as other humans) shall be deemed as contrary to
public morality and, therefore, the granting of patent is dismissed. This means
the definitive prohibition of granting patent to method of human cloning within
the European Union. Implementation of this provision in Poland is reflected by
art. 93(3) section 2 of Polish industrial property law"’.

The granting of patent to human cloning method does not seem possible also
in other jurisdictions. For example, also in the United States the developments
in research concerning human cloning have been stopped by the proper inter-
pretation of patent law. However in the US there does not exist any provision
directly prohibiting granting of patents to inventions contrary to public decency
or interest, the judiciary has successfully formed a range of patent exclusions.
Pursuant to the art. 101 of US Federal Patent Act, the patentable inventions
shall be new, useful and unobvious. It is considered, however, that products of
nature cannot be subject to patent due to fact of not meeting the obligations
above — in particular the requirement of new character (Funk Bros Co v. Kalo
Inoculant Co*® and Diamond v Dieker cases™). Another reason is the reasoning
presented by the United States Patent and Trademark Office, which officially
deems human cloning as contrary to the 13th Amendment to Constitution,
prohibiting slavery and compulsory serving other people. One also brings an

P. Kostaniski, L. Zelechowski, Prawo wilasnosci przemystowej, C. H. Beck Warszawa 2014,

Polish Act of 30 June 2009 — Industrial Property Law, J.L. 2001 no. 49 item 508.
Funk Bros Co v. Kalo Inoculant 333 US 127 (1948).
Diamond v Dieker 450 US 175 (1981).
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argument that granting of patent to human cloning would be contrary to the 14th
Amendment which guarantees the right to reproduction. In turn, in the recent
»Roslin Institute” case dated 8 May 2014 the federal court dismissed application
for granting of patent to mammals cloning method which has been used for
obtaining Dolly sheep, due to the fact that the cloned creature has been an ideal
copy of the natural phenomenon, not meeting therefore the requirement of the
new character under art. 101.

The obstacles above do not mean, however, that such invention as repro-
ductive cloning method cannot be used. There shall be therefore acknowledged
a dangerous character of situation in which the actual threshold for cloning is
exclusively patent law, and there shall be searched other barriers for the deve-
lopment of such technology on the international level.

1. Norms of international law

1.1. The Council of Europe

First steps of the members of the Council of Europe timing AT facing challenges
started by the development of technology date back to 1982. In recommendation
no. 934 of the Parliamentary Assembly regarding genetic engineering there was
included opinion that right to life and human dignity (preserved by articles 2
and 3 of the European Convention on Human Rights) shall be also concerned as
right to succession of genetic structure, which has not been “artificially modi-
fied”*. In turn, in recommendation no. 1046 (dated 1986) the Parliamentary
Assembly called the member countries to introduce prohibition of creating the
human embryos by manner of in vitro insemination for scientific purposes.
Moreover, the recommendation addresses negatively the issue of creation of
human beings with the usage of any method - including cloning®’. Another
step taken by the Council of Europe was resolving in 1997 the Declaration of the
Council of Europe concerning the prohibition of human cloning™. Despite the
fact that this document does not have a binding character, a key importance had

% T. Twardowski, A. Michalska, Kontrowersje- Klonowanie, Medycyna Wieku Rozwojowego

(5/2001), p. 187.

*L Ibidem.

> C. Mik, Klonowanie cztowieka w pracach Unii Europejskiej, Medycyna Wieku Rozwojo-
wego, 2001, Suplement 1 do nr 1, p. 206.
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the admission that “cloning poses a serious threat” and the Member Countries
shall ,,take any and all steps in order to prohibit human cloning”*.

A breakthrough initiative of the Council of Europe turned out to be The
Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human
Being with regard to the Application of Biology and Medicine* (also known as
“European Bioethical Convention” or the “Oviedo Convention). The convention
is first international treaty protecting the integrity of human existence, and in
the same time an instrument demonstrating the determination of the Council
of Europe in striving for taking control over potential threats arising from the
development of biomedicine®. It puts emphasis on the need of common respect
to human life both in its individual and collective aspect, expressly prohibiting
the creation of human embryos for scientific purposes. As to date, the Convention
has been ratified by 29 Countries.

A main idea thereof, expressing the aim of protecting human beings from
the instrument approach and consequences of the development of biomedicine,
has been included within the article 2:

Article 2 (Primacy of the human being)

The interests and welfare of the human being shall prevail over the sole
interest of society or science.

And the issues regarding indirectly human cloning have been included within
articles 13 and 18:

Article 13 (Interventions on the human genome)

An intervention seeking to modify the human genome may only be undertaken
for preventive, diagnostic or therapeutic purposes and only if its aim is not to
introduce any modification in the genome of any descendants.

Article 18 (Research on embryos in vitro)

1. Where the law allows research on embryos in vitro, it shall ensure adequate

protection of the embryo.

2. The creation of human embryos for research purposes is prohibited.

23

Ching- Pou Shih, Moral and Legal Issues... p. 208.
Council of Europe, Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the
Human Being with
regard to the Application of Biology and Medicine, English language version available for
example at https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/164, Polish
language version available for example at T. Jasudowicz, Europejskie standardy Bioetyczne.
Dokumenty i Orzecznictwo, Krakow 2014.

** R. Andorno, The Oviedo Convention: A European Legal Framework at the Intersection
of Human Rights and Health Law, Journal of International Business Law Vol. 02, 2005.

26 Ching- Pou Shih, Moral and Legal Issues... p. 209.
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The purpose of the Convention was to achieve international (and as wide as
possible) consensus, which was possible exclusively thanks to providing only
such low and minimal level of protection in the Convention. It resulted from
the significant differences in views and principles between the countries of
catholic tradition, and on the other hand the states in which a strong impact is
put on the development of human embryos cloning technology (in particular
in the scope of cell-stem research). Therefore, there is no direct reference to the
problem of human cloning.

In 1998, due to too general wording of the Convention, an Additional Protocol
regarding prohibition of human cloning has been resolved”, which raised pro-
tection standard and became first legally binding document of an international
character, directly addressing the issue of human cloning.

The Preamble of the Protocol indicates two crucial motives which have been
taken into consideration when adopting it. These include: science development in
the scope of mammals cloning and the fact that human cloning can be possible
in the nearest future®. From the Preamble it results also that any form of cloning
aiming at obtaining genetically identical human being is contrary to human
dignity and shall be classified as inappropriate usage of biology and medicine.

The most important provisions of the Protocol have been included in first
two articles:

Article 1

Any intervention seeking to create a human being genetically identical to
another human being, whether living or dead, is prohibited.

Article 2

No derogation from the provisions of this Protocol shall be made under Article
26, paragraph 1, of the Convention.

Within the meaning of the article 1, the notion of human being ,,genetically
identical” to other human being means a human being sharing with the other
one the same set of genes included in the cell nucleus. Article 2 however expressly
exempts the possibility of applying the exceptions from the Article 26.1 of the
Convention (permitting to exclude rights and guarantees in case of the need of

*” Council of Europe, Additional Protocol to the Convention for the Protection of Human

Rights and Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology and Medicine on

the Prohibition of Cloning Human Beings, English language version available for example at https://

www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/168, Polish language version avail-

able at T. Jasudowicz, Europejskie standardy Bioetyczne. Dokumenty i Orzecznictwo, Krakow 2014.
% T. Twardowski, A. Michalska, Kontrowersje- Klonowanie...p. 18;.
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public interest protection, prevent crimes, public health protection or protection
of rights and freedoms of other people).

The breakthrough nature of the Protocol is based on the fact that it explicitly
prohibits human cloning. However, the natural consequence of the precisely
characterizing the scope of this prohibition is the fact, that up-to-date it has
been ratified only by 24 countries®. As the ,great absent” there shall be men-
tioned, amongst others, Germany, Great Britain, Russia and Poland (the latter,
despite signing the Protocol in 1999, has not decided so far to ratify it due to
the doubts regarding for example the level of human life protection towards the
requirements provided under the Polish Constitution*°).

Pursuant to the official Explanatory Report to the Additional Protocol, the
diversity and randomness of the genetic combination of the human determine
its uniqueness and it shall not be used*. What is important, the Report mentions
that the Protocol does not express any opinions as of ethical admissibility of the
Osage of cells and tissues cloning method for the scientific purpose and medical
usage, where this technique may be valuable?. There appears the conclusion
that the Protocol prohibits only cloning for reproductive purposes, while leav-
ing in a sole discretion of countries the question of regulating the problem of
therapeutic cloning. In some countries the Convention is interpreted, however,
in a more strict manner, which limits significantly also the domestic usage of
the specific methods of therapeutic cloning?:.

2.2. The European Union

The first actions taken by the EU structures were two resolutions adopted in,
accordingly, 15 January 1998** and 7 September 2000. In the first of those the

*  https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/168/

signatures?p_auth=nbBbePSé.

" 1. Lipski, Opinia prawna na temat zgodnosci z Konstytucjg RP Konwencji Rady Europy
0 ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej w odniesieniu do zastosowan biologii i medycyny,
Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu, no. 2 (42), 2014.

' Council of Europe, Explanatory Report to the Additional Protocol to the Convention for
the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being with regard to the Application
of Biology and Medicine, on the Prohibition of Cloning Human Beings, English language version
available for example at https://rm.coe.int/16800ccde9.

2 hitps://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/168.
https://cnx.org/contents/40_mfmxO@1/Overview-of-World-Human-Cloning.

Rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie etycznych i prawnych problemow inzy-
nierii genetycznej.
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European Parliament called to prohibit human cloning and to ratify the European
Convention on Bioethics together with the Additional Protocol. In the second one
it expressed, in turn, an opinion that therapeutic cloning consisting of creating
human embryos exclusively for scientific purposes is contrary to the European
Union’s Policy. Despite its non-binding character, both resolutions have made
certain impact on the law of specific countries, designating a defined protective
trend in this field.

The greatest achievement within the EU was adopting the Charter of Funda-
mental Rights of the European Union* (taking its standards from the European
Convention on Human Rights) in 2000, which together with ratifying the Treaty
of Lisbon from 2007 has become legally binding both for EU institutions and
the specific Member Countries. .

The provisions regarding human cloning have been included in title
I (Dignity), in articles 1 and 3:

Article 1

Human dignity

Human dignity is inviolable. It must be respected and protected.

Article 3

Right to the integrity of the person

1. Everyone has the right to respect for his or her physical and mental

integrity.

2. In the fields of medicine and biology, the following must be respected

in particular:
(d) the prohibition of the reproductive cloning of human beings.

The Charter of Fundamental Rights is the first document of such range, in
which the term of ,,reproductive cloning” has been directly used in relation to
human beings*. Similarly to the solution applied in the European Bioethical
Convention, the Charter on Fundamental Rights is characterized by completely
neutral position in relation to therapeutic cloning. This approach has also its
confirmation in the official Clarifications to the Charter of the Fundamental
Rights of the European Union.

 European Commission, EU Charter of Fundamental Rights, English language version

available for example at ec.europa.eu/justice/fundamental-rights/charter/index_en.htm, Polish
language version available for example at T. Jasudowicz, Europejskie standardy Bioetyczne. Doku-
menty i Orzecznictwo, Krakow 2014.

3 Official Journal (O].) of the European Communities, C 346/1 (18 December 2000), English
language version available for example at http://www.europarl.europa.eulcharter/pdfi’text_en.pdf.
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2.3 United Nations

At the global level the biggest number of attempts aiming at regulating the
problem of human cloning and achieving homogenous international position
within the United Nations and its subsidiary specialized agencies.

Beyond all, there shall be mentioned the activity of the World Health Orga-
nization and, organizationally, its most important body - the World Health
Assembly. In 1997 and 1998 the WHA while taking into consideration the topic
of human cloning, has adopted first two resolutions (WHA 50.37 and WHA
51.10) which stated that ,,reproductive cloning is unethical and contrary to the
dignity and integrity of human being”>’.

Then, in 1999 there was conducted wide-range Consultations concerning
the problems of genetics, cloning and biotechnology in order to elaborate fur-
ther operations for the UN bodies. Further, in 2002 the WHO applied a distinct
differentiation between reproductive cloning and cloning for medical research
purposes, while calling to implement this differentiation also in the law of partic-
ular countries. Then, beginning from 2002, within the WHO a special department
commenced functioning, dedicated to bioethical issues and aiming at developing
further solutions to present them to UN General Assembly**.

Another significant step in the activity of the UN was adopting in 1997
by the United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization, and
subsequently by the UN General Assembly, the Universal Declaration on the
Human Genome and Human Rights (resolution 53/152)%. The purpose thereof
is protection the integrity of the human kind from being violated, from practices
contrary to the rule of equal dignity and unfair usage of the scientific research
results. Pursuant to the article 1, ,,The human genome underlies the fundamen-
tal unity of all members of the human family, as well as the recognition of their
inherent dignity and diversity” . Pursuant to the article 2: ,, That dignity makes it

37

Ching- Pou Shih, Moral and Legal Issues... p. 214.

% Ibidem.

% Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights, resolved by the UNESCO
General Conference on 11 November 1997, approved by the UN General Assembly by the Resolu-
tion 53/152 dated 10 December 1998; Polish language version available in T. Jasudowicz, Europe-
jskie standardy Bioetyczne. Dokumenty i Orzecznictwo, Krakéw 2014.; English language version
available for example AT http://www.unesco.org/ibc/uk/genome/project/index.html.

40" Polish version: Powszechna Deklaracja o Genomie Ludzkim i Prawach Czlowieka, Wyd.
Polski Komitet ds. UNESCO, Warszawa 1998; T. Twardowski, A. Michalska, Kontrowersje- Klo-
nowanie...p. 189.
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imperative not to reduce individuals to their genetic characteristics and to respect
their uniqueness and diversity™+.

However, the biggest significance to the mentioned Declaration shall be
attributed under the notable article 11, with the wording as follows:

Article 11

Practices which are contrary to human dignity, such as reproductive cloning of
human beings, shall not be permitted. States and competent international orga-
nizations are invited to co-operate in identifying such practices and in taking, at
national or international level, the measures necessary to ensure that the principles
set out in this Declaration are respected.

Thus, the Declaration was a first international law act condemning reproduc-
tive cloning, as contrary to human dignity. Despite the lack of binding character,
the Declaration constituted a major progress, and also an import ant example of
so-called soft law, indicating global trend and being inspiration for many states
legislations. Also in this case due to political reasons there was not enough will
for making any reference to the possibility of admissibility of therapeutic cloning.
It results directly from the fact that within the UN the differences of opinions
are even more visible, preventing from achieving more definitive solutions.

In connection with the lack of binding regulation definitively prohibiting
reproductive human cloning in 2001 France and Germany presented first ini-
tiative of adopting international Convention which would change this state. The
purpose of such actions was also to fulfill certain gaps in domestic legislations
which leader to the already mentioned so-called ,,venue shopping”, so freedom of
entities carrying out research over cloning to choose the countries characterized
by the liberal norms in this scope. Also there has been made the proposition
of regulating the research over stem cells in order to make them admissible in
certain, strictly specified and justified cases.

The considerations over such convention made visible, however, a deep
division into two camps of countries, a part of which expected liberalization and
release resources of the UN for research (Germany, Great Britain), and the other
one searched a possibility of extending the prohibition over any and all forms
of human cloning (in particular: Spain, Italy, United States)*. As a result, the
works on the convention were ceded to specialty appointed ad hoc committee,

1 Polish version: Powszechna Deklaracja o Genomie Ludzkim i Prawach Czlowieka, Warszawa

1998, Wyd. Polski Komitet ds. UNESCO.
*2 Ching- Pou Shih, Moral and Legal Issues... p. 216.
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which works ended only in 2003 and did not effect in achieving the expected
consensus®.

The polarization of the political scene on the UN arena subsequently led
to proposing two separate projects. The first one, made by Costa Rica, aimed
at providing binding prohibition of all forms of cloning, including therapeutic
cloning . The second on, on the initiative of Belgium, had the purpose of definitely
prohibiting the reproductive cloning, simultaneously providing full discretion to
the specific countries in the context of therapeutic cloning. In spite of numerous
hidden attempts by both groups, none of the propositions acquired the major-
ity and has been adopted by the UN General Assembly. In the meantime, also
moderate proposition made by Honduras.

The breakthrough did not occur also in 2005 when the UN General Assembly
adopted non-binding Declaration on the problem of human cloning*, calling
to provide complete prohibition of any and all forms of human cloning. By
Declaration, “The General Assembly hereby solemnly calls al. Member States
to introduce a prohibition of All forms of human cloning to the extent they are
contrary to human dignity and protection of human life”.

In the voting there have been noted 84 votes ,,for” and 34 votes ,,against’,
and 37 ,abstained”. The Declaration has obtained wide support from catholic
countries, however it has been strongly criticized by the states with already
developed research programs over the usage of stem cells. In turn, numerous
Islamic countries did not take part in the discussion.

Many conservative countries have expressed the concern that the prohibition
of the reproductive cloning may result in alleged allowing to therapeutic cloning.
In turn, the supporters of liberalization were not willing to agree on universal
prohibition of any and all types of human cloning*. It has effectively prevented
from acquiring the consensus and led to final division. Some of the countries,
including China, Belgium and Great Britain have expressly declared that they
have no intention of meeting obligation provided thereunder. Many countries
also expressed their deep disappointed of the lack of consensus in the problem

* Ibidem.

* United Nations Declaration on Human Cloning (2015), Polish language Mersin available
inT. Jasudowicz, Europejskie standardy Bioetyczne. Dokumenty i Orzecznictwo, Krakéw 2014.;
English language version available for example at https://digitallibrary.un.org/record/541409.

> https:/fen.wikipedia.org/wiki/Human_cloning#cite_note-PoloHorses-44.
A. Langlois, The global governance of human cloning: the case of UNESCO, Palgrave
Communications, 2017, DOI: 10.1057/palcomms.2017.19, p. 3.
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concerned, and abandoning by the UN of the project of differentiating between
two forms of cloning, with the separated approach to cell-stem research?.

Despite numerous appraisal voices on the part of Declaration’s supporters
in its current, critical towards cloning (including therapeutic one) form, it has
become definitely weakened and unclear instrument to lead to a real change in
the politics regarding human cloning*. In my opinion, the Declaration shall be
considered as a failure for at least 4 reasons. Firstly, the Declaration does not
have binding character, despite the fact that works conducted for many years
were in their assumptions lead to adopting the binding international treaty.
Secondly, the original authorization to the Legal Committee regarded the project
opposing only the reproductive cloning. Thirdly, the wording of the Declaration
is very general, calling the member countries only to prohibit cloning ,in the
scope of being contrary to human dignity and protection of human life”. It can be,
however, assumed in advance, that actions of any nature contrary to the values
above should be subject to general delegalisation. Fourthly, the Declaration has
been adopted by unclear majority and in the circumstances which deprives it
even of moral authorization towards specific countries. On the contrary - instead
of setting international trends in the approach to human cloning, it has showed
the profound division between the UN members, thus resulting in the making
the tabor from the problem of cloning in the UN arena and depriving for years
of the hope of regulating those issues appropriately.

The expected results have not been also brought by the organizations affiliated
by the UN: International Bioethics Committee and Intergovernmental Bioeth-
ics Committee®. Although the Working Party on human cloning appointed
in 2008°° recommended the need of adopting by the UN General Assembly
of the international convention prohibiting human cloning®*, but due to the
previous circumstances of the political nature, the issue has not been discussed
in a plenary session’>. The works within the following Working Programme
operating on behalf of the IBC and IGBC in 2010- 2011 have been ended up
with the conclusion that despite the need of regulating the issue of cloning, in
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Ibidem, p. 3- 4.
United Nations University Institute of Advanced Studies. (2007) Is Human Reproductive
Cloning Inevitable: Future Options for UN Governance. UNUIAS: Pacifico-Yokohama, Japan.

* A. Langlois, The global governance...p. 3- 6.

*® UNESCO, First Meeting of the Working Group of IBC and First Public Hearings on Human
Cloning and International Governance.

1 UNESCO: Report of the Working Group of IBC on Human Cloning and International
Governance.

> A. Langlois, The global governance...p. 4.
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this regard there are still political obstacles impossible to fight’*. The issue of
cloning has been again undertaken only Turing the next Working Programme
in 2014- 2015, and it has been summed up by the Report*, which, as facing
the longstanding dispute in the plenar sessions of the UN, indicated the urgent
need of authorizing the specialized UN agencies (including UNESCO) to take
the appropriate normative steps®.

In the context of considerations on legal aspects of cloning there shall be, in
my opinion, particularly concerned that the last Working Programme of IBC
for the years of 2016-2017 did not include in its agenda the problem of human
cloning at all**.

It is worth adding the actions of G8 Group (Canada, France, Germany, Japan,
Russia, Great Britain and United States), which during 23th G8 Summit in Denver
urged to prohibit reproductive human cloning¥.

Lack of international legal framework — especially of general character -
results nowadays in the exceptional normative chaos showed by wide range and
discrepancies between the specific domestic regulations. In 2018, pursuant to the
Center for Genetics and Society 46 countries prohibit any and all forms of human
cloning, and another 32 states prohibited only the reproductive cloning, while
leaving an opportunity for the research teams in order to clone cells and tissues
and embryonic stem cells*®. An excellent illustration of ,,legislative schizophrenia”
in that area is the United States, where only a couple of states ban reproductive
cloning and several others prohibit only financing such from public funds. What
is more, the legal systems of many countries are characterized by far-reaching
defectiveness and not being up to date. Amongst countries prohibiting cloning
many regulations refer directly to SCNT method, which de facto makes them
inapplicable to the other, especially the newest technologies.

**  UNESCO: Human cloning and international governance, www.unesco.org/new/en/

social-and-human-sciences/themes/bioethics/internationalbioethics- committee/ibc-sessions/
seventeenth-session-paris-2010/.

** UNESCO: Report of the IBC on Updating Its Reflection on the Human Genome and
Human Rights.

> A. Langlois, The global governance...p. 5.
Preliminary Work Programme of the IBC for 2016-2017, www. unesco.org/new/
en/social-and-human-sciences/themes/bioethics/internationalbioethics- committee/
work-programme-for-2016-2017/.

*7 Communique of Group 8 Denver Summit(1997), English language version available for
example at: http://www.g8.utoronto.ca/summit/1997denver/index.htm.

> https://futurism.com/human-cloning-whats-stopping/.
Lo B etal (2010), Cloning mice and men: Prohibiting the use of iPS cells for human repro-
ductive cloning. Cell Stem Cell; 6 (1): 16— 20.
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3. Abstract

The progress in biomedical sciences indicates that appearance of technology
permitting to clone human is only a question of time. What is more, within less
than a decade, it might be in the reach of almost every good equipped laboratory.
This vision create numerous problems not only from the perspective of health
and security of people, but also controversies of moral, ethical and legal nature.

It is undeniable that taking legislative initiative on international level is
needed due to the fact that the consequences of abuse in the face of usage of
human cloning technology will have global effects.

The overview of existing norms of international public law indicate that there
are two basic grounds of problems. The first of them results from the fact that
part of provisions of the European Biomedical Convention and the Additional
Protocol or the Chart of General Rights of the EU (binding more than 30 states)
there does not exist as for now any law, which would prohibit human cloning
for strictly reproductive purposes. In turn, the most rigorous as of wording the
Declaration of the UN General Assembly is of, at most, pinion-forming character,
especially taking into consideration a common criticism against it.

The second serious omission on the part of international society is the ques-
tion of strictly protective approach to the problem of therapeutic cloning. In none
of the documents of an international range there was included a direct admission
of the usage of human cells and tissues for scientific and therapeutic purposes,
taking up (in best case) neutral position (the Bioethical Convention, the Protocol,
the Chart on General Rights). The permanent state of legislative suspension, and
also the lack of recognizing of the great importance of such action for the science
prevent from their financing, not only on the part of international organizations
and specialized agencies thereof, but also by private entities - it results, amongst
others, from the negative vibe surrounding this field and the natural fear of its
immediate delegalisation (the high capital intensity together with the postponed
rate of return effectively deters the investors).

Thus, the current legislative deadlock definitely blocks research over the
usage of stem cells in medicine and transplantation which shall obtain a defi-
nitely negative opinion.

In order to meet the mentioned challenges of modern biotechnology and
medicine there is an urgent need of adopting common, international Conven-
tion, which on one hand would prohibit cloning for reproductive purposes, and
on the other hand introduce a strict differentiation between the specific types
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of cloning, allowing for the development of therapeutic cloning and cell-stem
research to be financed from public funds.

And despite the fact that in the field of biomedicine a characteristic phenom-
enon is that law has to considerably catch up with the development of science®,
there should still be hoped that the global policymakers take the appropriate
steps, before the first successful case of human cloning will make the headlines.
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Streszczenie

Na poczatku 2018 roku $wiat obiegla wiadomosci o pierwszym udanym klonowaniu
makakow przez chinskich naukowcéw. Wszystko wskazuje na to, ze uzyskanie technologii
wystarczajacej do pomyslnego sklonowania cztowieka jest tylko kwestig czasu. Kwestia
klonowania podlega jednak nie tylko kwestiom etycznym, ale takze roznym waznym
kwestiom prawnym, w tym prawom czlowieka, aspektom prawa rodzinnego (takim jak
wladza rodzicielska czy kwestie alimentacyjne) oraz prawu wlasnosci intelektualnej (np.
prawo patentowe). W ramach kazdego z tych zagadnien pojawiajg sie liczne kontrowersje
prawne wymagajace szczegotowej analizy dogmatycznej. Omawiajac dylemat klonowania,
nalezy pamigtaé, Ze ostateczne konsekwencje niespdjnego prawodawstwa dotyczacego klo-
nowania niewatpliwie beda mialy charakter ponadnarodowy, wigc moze nalezy ponownie
rozwazy¢, czy potrzebna jest uniwersalna polityka i miedzynarodowy konsensus, wykra-
czajacy poza niewigzace deklaracje. Celem tego artykulu jest przedstawienie problemu
klonowania ludzi z prawnego punktu widzenia, przeanalizowanie migdzynarodowych
polityk i regulacji przeciwko takim praktykom oraz wreszcie uchwycenie ogolnej tendencji
i kierunku, w jakim zmierzaja miedzynarodowe przepisy w tej dziedzinie.

SLOWA KLUCZE: klonowanie ludzi, regulacje miedzynarodowe

Summary

At the beginning of 2018, the world was spreading news about the first successful cloning
of macaques by Chinese scientists. Everything points to the fact that getting technology
sufficient to successfully clone a human being is only a matter of time. However, the concept
of cloning is subject not only to ethical questions but also to various important legal issues,
including human rights, some particular aspects of family law (such as parental authority
and child support regulations) and intellectual property law (patent law). As part of each of
these issues, there are numerous legal controversies that require a detailed dogmatic analysis.
While discussing the dilemma of cloning, it must be remembered that the final consequences
of inconsistent cloning legislation will undoubtedly have a transnational character, so maybe
it needs to be reconsidered whether a universal policy and international consensus on the
matter is needed, going beyond the current non-binding declarations. The aim of this article
is to present the problem of human cloning from the legal standpoint, analyze international
policies and regulations against such practices and finally, to capture the general tendency
and direction in which international legislation in this area is heading.

KEY WORDS: human cloning, international regulations
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Rola sedziego w ksztattowaniu
polubownych metod rozwigzywania
sporow w Swietle przepisow kodeksu
postepowania cywilnego

Role of the judge in the forming of amicable methods of solving disputes in
the light of provisions of the Code of Civil Procedure

Uwagi wstepne

Ugoda sadowa jest to instytucja wprowadzona do porzadku prawnego, umozli-
wiajgca stronom pozostajacym w konflikcie rozwigzanie zawistego miedzy nimi
sporu, nie w sposob konstytutywnego wyroku konczacego postepowanie sadowe,
ale w sposob zupelnie swobodny, bez wladczej ingerencji sadu, a jedynie pod jego
nadzorem. Ugoda ma istotny walor wychowawczy. Nie tylko znaczaco przyspiesza
rozwiazanie konfliktu, ale daje gwarancje spokoju wewnetrznego i spolecznego.
Oprocz tych uniwersalnych warto$ci ugoda skraca postepowanie, obniza koszty,
przyczynia sie do zmniejszania obcigzenia sagdow’. Taka mozliwos¢ przewi-
dziana byta juz nawet w rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia
29 listopada 1930 r. - Kodeks Postepowania Cywilnego (Dz.U. 1930 nr 83 poz.
651), ktore weszto w zycie 1 stycznia 1933 r. i stanowilo pierwszg ujednolicona
procedure cywilng w Polsce. Artykut 246 6wczesnego stanu prawnego nakladat
na przewodniczacego obowiazek w postaci podjecia proby przekonania stron
do pojednania w trakcie trwania rozprawy. W momencie, gdy strony ostatecznie

' M. T. Romer, Ugoda w postgpowaniu procesowym i pojednawczym, MOPR 2005, Nr 11,
str. 293, Legalis.
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osiagnely porozumienie, osnowe ugody zawartej przed sadem wciggano do
protokotu rozprawy, a strony zobowigzane byty go podpisac2.

Przepis 0 podobnym brzmieniu takze zostat uwzgledniony w obecnie obowia-
zujacym kodeksie postgpowania cywilnego z dnia 17 listopada 1964 r. Zgodnie
z trescig art. 10 zd. 1 k.p.c. w sprawach, w ktérych zawarcie ugody jest dopusz-
czalne, sad powinien w kazdym stanie postepowania dazy¢ do ich ugodowego
zalatwienia. Takie rozwigzanie znajduje wiele pozytywnych konsekwencji dla
znajdujacych sie w konflikcie stron. Wypracowany, w drodze zwykle wzajemnych
ustepstw, kompromis pomiedzy podmiotami uczestniczacymi w postepowaniu,
ma bowiem daleko wigksze szanse na przynajmniej czesciowe ich usatysfakcjo-
nowanie, anizeli autorytarne rozstrzygniecie sprawy przez sad. Nie bez znaczenia
jest rowniez okolicznos¢, ze w praktyce ugody sadowe s przewaznie dobrowolnie
respektowane przez ich strony, bez koniecznosci ich przymusowej egzekucji’.

Co wigcej, art. 10 zd. 2 k.p.c. poszerza znacznie zakres kognicji sadu w zakre-
sie mozliwosci zaoferowania stronom zawarcia ugody przed mediatorem. Pro-
ponowane rozwigzanie moze takze by¢ atrakcyjniejsze dla stron, gdyz moga one
w duzo krétszym czasie oraz w braku przewidzianej sformalizowanej procedury
osiggnac¢ satysfakcjonujace rozstrzygniecie w kwestii zatatwienia sporu. Nalezy
jednak mie¢ na uwadze, iz obowiazek sadu dazenia do ugodowego zalatwienia
sprawy tam, gdzie ona jest dopuszczalna, nie jest nowy*. Owa nowelizacja jako
novum wprowadzila jedynie mozliwos¢ skierowania sprawy do mediaciji.

Obecnie istnieje kilka mozliwosci zatatwiania sporu bez koniecznosci wyda-
wania w sprawie wyroku. Instytucja, ktéra poszerzyla zakres mozliwosci sadu
stata sie ugoda sadowa, ktorej zawarcie jest mozliwe na kilka przewidzianych
prawem sposobow. Wiele rozwiazan ma przede wszystkim uelastycznic¢ poste-
powanie oraz dostosowa¢ jego model do potrzeb stron. W zaleznosci zatem
od rodzaju sprawy oraz wyrazonego przez strony entuzjazmu, sedzia moze
wykorzystac jedna z dostepnych metod i dzigki temu sprawi¢, ze postepowanie
bedzie prowadzone w skuteczniejszy oraz efektywniejszy sposob.

Elementem t3czacym kazda z tych metod jest przede wszystkim obecno$¢
sedziego, ktorego obowigzkiem, mimo kilku réznic, jest nadzér nad kazdym

> Art. 246 - Przewodniczacy powinien we wlasciwej chwili, jezeli to uwaza za mozliwe,

sktania¢ strony do pojednania. Osnowa ugody, zawartej przed sadem, powinna by¢ wciagnieta
do protokotu rozprawy i stwierdzona podpisami stron, a w razie niemoznosci podpisania - przez
Sad.

* M. Sladkowski, Zawezwanie do proby ugodowej w praktyce sgdowej, MOP 2009, Nr 14,
str. 796, Legalis.

* M. T. Romer, op.cit, str. 293, Legalis.
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z prowadzonych postepowan. W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze
sedzia odgrywa doniosla role w catym procesie zawierania ugody.

Warto zatem zastanowic sie jak, wobec obowiazujacych przepiséw prawa
oraz przewidywanej nowelizacji, ksztaltuje si¢ rola s¢dziego w procesie, ktory
w zalozeniu nie ma realnego wplywu na tres¢ klauzul zawartych w ugodzie
sagdowej, a jednak stajac na strazy praworzadnosci, ma za zadanie kontrolowac
przebieg czynnosci podejmowanych przez strony.

1. Pozycja sedziego w przedmiocie zawierania ugody

Kodeks postgpowania cywilnego explicite normuje kilka sposobow zawarcia
ugody na réznym stadium toczonego przez strony konfliktu. Zawarcie ugody
jest mozliwe zardwno przed, w trakcie, jak i po zawigzaniu oraz rozstrzygnieciu
sporu przed sadem. Ponizsza klasyfikacja bezposrednio odzwierciedla zakres
kompetencji przyznanych sedziemu, ktéry w obecnym stanie prawnym nie tylko
zobowigzany jest do nadzoru, ale rowniez do oceny wymierno$ci oraz jakosci
zawieranej ugody.

1.1. Ugoda sgdowa zawierana w postepowaniu
pojednawczym

Mozliwos¢ zawarcia ugody w postepowaniu pojednawczym funkcjonuje na pod-
stawie art. 184-186 k.p.c. By jednak mozna byto korzystac z tej formy konieczne
jest, zeby sprawa, majgca zakonczy¢ si¢ ugoda, spetniata kilka podstawowych
warunkow. Po pierwsze musi mie¢ zdatnos¢ ugodows, okreslang przez tres¢ art.
184 k.p.c. mianem ,zezwalajacego charakteru sprawy”. Wiaze si¢ to z tym, ze
nie wszystkie rodzaje sporéw nadaja si¢ do rozwigzania na podstawie powyz-
szych przepiséw. Mimo to, ustawa nie zawiera katalogu spraw, co do ktérych
mozna podjaé probe zawarcia ugody. Pozostawiono problem praktyce sadowej,
ktéra, dzigki bogatemu orzecznictwu, doprowadzita do konkretyzacji takich
sytuacji w sposob dos¢ klarowny. Przyktadowo przedmiotem ugody nie moga
by¢ prawa niemajatkowe, w tym prawa majgtkowe niezbywalne (np. uzytkowa-
nie). Przedmiotem ugody moga by¢ natomiast zobowigzania przedawnione’.

5

M. Sladkowski, op.cit., str. 797, Legalis.
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Dopuszczalno$¢ zawarcia ugody w takiej formie jest mozliwa jedynie przed
whniesieniem pozwu. Oznacza to, ze decyzja w gléwnej mierze o skorzystaniu
z tego Srodka zalezy od powoda, ktory zamiast sktada¢ pozew, sktada wniosek
o zawezwanie do proby ugodowej do sadu. W tym przypadku postepowanie
przeprowadza jeden sedzia zawodowy, dlatego tez ma kontrole nad catym jego
przebiegiem. Elementem konczacym przeprowadzone postepowanie jest spo-
rzadzenie protokotu, w ktérym, jesli doszlo do zawarcia ugody, zamieszcza si¢
osnowe osiggnietego porozumienia.

Sad w tym przypadku ma wiele mozliwosci przewidzianych przez ustawe, by
nie tylko nadzorowa¢ przebieg postepowania, ale takze zaakceptowaé warunki,
na jakich ugoda ma si¢ opierac. Nie jest zatem tylko biernym kontrolerem, ale
skupia w swojej mocy gltéwny proces decyzyjny. W czasie przeprowadzania
postepowania dowodowego jest takze zobowigzany wyjasni¢ na tyle okoliczno$ci
sprawy, by ostatecznie doj$¢ do przekonania, ze ugoda w tym przypadku bedzie
zgodna z prawem, a jej postanowienia obiektywnie akceptowalne. Na podstawie
orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca 1999 r. nalezy przyja¢, ze sad nie jest
zobowigzany do prowadzenia postgpowania dowodowego w przypadku, gdy
strony chcg doprowadzi¢ do zawarcia ugody. Jest tak dlatego, ze sam cel ugody
polega na tym, ze ma ona doprowadzic¢ do skrécenia i zakornczenia postgpowania
sadowego z chwilg jej zawarcia przed sagdem. W orzeczeniu zwrdécono w szcze-
golnosci uwage na tres¢ art. 212 i 213 k.p.c., ktore nakladajg na sad obowiazek
wyjasnienia okolicznosci sprawy i zwigzane z nimi przestanki ugody w granicach
niezbednych do prawidlowej oceny dopuszczalnosci jej zawarcia. Sad przyjmuje
jednak za prawdziwe oswiadczenia stron o okolicznosciach faktycznych sprawy,
w takich granicach, w jakich nie budza one uzasadnionych watpliwosci co do
zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy®.

Nie sposob rowniez nie odnies¢ si¢ do zmian, ktore weszlty w zycie 5 lutego
20051. W art. 184 k.p.c. wykreslona zostala bowiem przestanka, ktora pozwalata
uzna¢ ugode za niedopuszczalng na podstawie razacego naruszenia usprawie-
dliwionego interesu jednej ze stron. Mogloby sie wydawac, ze wobec tej zmiany
przewidziana zostala wigksza dyspozycyjno$¢ w zakresie ulozenia stosunkow
prawnych. Tymczasem nowelizacja wprowadzono inng przestanke, ktorg sad
obowiazany jest badac. Jest nig okreslanie czy przez zawarcie ugody strony nie
zmierzajg do obejscia prawa. Nowelizacja spowodowala, ze kryteria kontroli
ugody w postgpowaniu pojednawczym sa takie same jak kryteria kontroli ugody

6

Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca 1999 r., sygn. akt I PKN 200/99, Legalis
NI 44555.
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zawartej przed sagdem w postepowaniu rozpoznawczym (art. 223 § 2 w zw. zart.
203 § 4 k.p.c.) i w postepowaniu mediacyjnym (art. 183§ 3 k.p.c.)’. W aspekcie
uznawania dopuszczalnosci zawarcia ugody zmiana nie byta jednak rewolucyjna.
Ugoda razaco naruszajgca usprawiedliwiony interes jednej ze stron, tak samo
jak ugoda prowadzaca do pokrzywdzenia oséb trzecich, z reguly jest niezgodna
z zasadami wspotzycia spolecznego i dlatego powinna by¢ uznana przez sad za
niedopuszczalna®. Oznacza to, ze zakres kontroli dokonywanej przez sad pozo-
staje wcigz bardzo szeroki.

Majac na uwadze powyzsze, mozna obiektywnie stwierdzi¢, ze rola sedziego
jest bardzo wazna z punktu widzenia nie tylko kontroli nad przebiegiem postepo-
wania, ale takze wnikliwej analizy w momencie przeprowadzania postepowania
wyjasniajacego. W obecnosci sedziego strony de facto musza udowodnic, ze
zakonczenie sporu w formie ugody nie bedzie w skutkach niekorzystne dla zadnej
z nich. Prewencja jest tutaj szczegolnie wazna, poniewaz ugoda ma zapobiec,
wszakze przyszlemu potencjalnemu procesowi sadowemu.

2.2. Ugoda sgdowa zawierana w procesie lub
w postepowaniu nieprocesowym

Sama ugode mozna zawrzec takze na podstawie art. 917-918 kodeksu cywilnego.
Z punktu widzenia prawa cywilnego materialnego ugoda jest umowa, mocg
ktorej strony czynig sobie wzajemnie ustepstwa celem usuniecia niepewnosci,
co do roszczen wynikajacych z taczacego ich stosunku prawnego lub uchylenia
istniejacego, lub mogacego powstaé w przysziosci sporu®. Dlatego tez istnieje
mozliwo$¢, zawarcia ugody takze w momencie trwania stanu zawistosci sprawy
przed sadem, co ma skutkowac eliminacjg istniejacego konfliktu. Jest wiec moz-
liwe, by strony po wszczgciu sporu doszly do porozumienia, w taki sposob, ze
brak byloby juz koniecznosci wyrokowania w ich sprawie. Nie nalezy zapominac,
ze mozliwo$¢ zawarcia ugody pojawia si¢ takze w trakcie trwania postepowania
nieprocesowego, w ktorym to uczestnicy moga, mimo braku realnego sporu,
zadecydowac o sposobie, w jakim dojdzie do rozstrzygniecia danej kwestii zwig-
zanej z ich interesem prawnym. Przedmiot ugody moga stanowi¢ prawa i obo-
wigzki wynikajace ze stosunkow prawnych nalezacych do wszystkich dziedzin

7

K. Piasecki (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Tom I. Komentarz do art. 184, Wyd. 7,
Legalis 2016 nb. 11.

8 K Piasecki (red.), op.cit., Wyd. 7./Legalis 2016 nb. 12.

® M. Sladkowski, op.cit, str. 797, Legalis.
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prawa prywatnego, jezeli pozostaja w swobodnej dyspozycji stron. Stosunki
takie moga wynika¢ z réznych zdarzen cywilnoprawnych, w tym takze z czynéw
niedozwolonych czy orzeczen sagdowych.

Okreslony stosunek prawny moze zosta¢ poddany ugodzie, jezeli prawo
przedmiotowe pozwala stronom na zmiane lub zniesienie tego stosunku™.
Ponadto, ugoda pozostaje oczywiscie w korelacji z art. 10 zd. 1 k.p.c., ktory, jak
juz zostato weze$niej wspomniane, obliguje sad do podejmowania prob sktonie-
nia stron do zawarcia ugody, a wcze$niej do wnikliwej analizy sytuacji prawnej
oraz faktycznej sprawy, w celu oceny jej zdatnosci ugodowej oraz intencji pozo-
stajacych w konflikcie stron. Sad dziala na podstawie utartej zasady swobodnej
oceny dowodow (art. 233 k.p.c.), ktéra obowigzuje nawet w przypadku, gdy
strony zdecyduja si¢ na ugodowe zalatwienie sprawy. Zgodnie z art. 223 k.p.c.
»przewodniczacy powinien we wlasciwej chwili sktania¢ strony do pojednania,
zwlaszcza na pierwszym posiedzeniu, po wstepnym wyjasnieniu stanowiska
stron. Osnowe ugody zawartej przed sadem wciaga sie do protokotu rozprawy
albo zamieszcza w odrebnym dokumencie stanowigcym czes¢ protokotu i stwier-
dza podpisami stron. Niemoznos¢ podpisania ugody sad stwierdza w protokole”
Nastepnie, kiedy ugoda dojdzie do skutku, sad umorzy dotychczas prowadzone
postepowanie, dajac tym samym wyraz akceptacji tre$ci zawartej miedzy stro-
nami ugody.

By doszto do takiej sytuacji sad, jednakze musi rozwazy¢ przestanki zawarte
wart. 203 § 4 k.p.c. Pozwalaja one sedziemu nie uznac ograniczenia roszczenia,
gdy okolicznosci sprawy wskazujg, ze wymienione czynnosci sg sprzeczne z pra-
wem lub zasadami wspoélzycia spotecznego albo zmierzajg do obejscia prawa. Na
podstawie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 17 lipca 1984 r. mozna stwierdzic,
ze przepis ten ma nie tylko charakter procesowy, ale i materialnoprawny. Dlatego
tez przestanki w nim zawarte powinny stanowi¢ podstawe do oceny waznosci
takie ugody.

Sedzia zatem zobowigzany jest, tak jak w przypadku ugody zawartej w poste-
powaniu pojednawczym, do holistycznego badania wszelkich okolicznosci istot-
nych dla sprawy oraz tresci samej ugody. Powyzsze przestanki daja sedziemu
pelna kompetencj¢ do oceny interesu prawnego obu stron lub uczestnikéw
postepowania. Istotne jest takze zwrdcenie uwagi na skutek, jaki proponowana

10

K. Osajda (red.) Kodeks cywilny. Komentarz, Wyd. 18/Legalis 2018, komentarz do art.
917 k.c., nb. 3.
"' Wyrok Sadu Najwyiszego z dnia 17 lipca 1984 1., sygn. akt IT CR 214/84, Legalis nr 24298.
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ugoda moze wywola¢ w systemie prawnym oraz jakie konsekwencje przyniesie
dla zainteresowanych podmiotéw.

3. Pozycja sedziego w postepowaniach
mediacyjnych

Mediacja jest sposobem rozwiazywania konfliktow, w ktorych biorg udziat
sktocone strony oraz mediator. Taka konstrukcja wynika z przepisow kodeksu
postepowania cywilnego. Z zatozenia mediacja ma utatwi¢ dochodzenie rosz-
czen w sprawach cywilnych i jednoczesnie skutecznie udzieli¢ ochrony prawnej
jednostkom. Ochrong t¢ ma zapewni¢ pewien formalizm, ktérym cechuje si¢
dzialanie sadu. Celem mediacji jest umozliwienie stronom wykreowania warun-
kow zapewniajacych osiggniecie dobrowolnego porozumienia, a nie narzucenie
im autorytatywnego rozwigzania przez sagd. Pomimo tego, istnieje jednak zespot
czynnosci, do ktérych podjecia niezmienne wlasciwy pozostaje sedzia.

3.1. Naktanianie stron do polubownego rozwigzania sporow

W polskim porzadku prawnym mediacja zostata wprowadzona dopiero w 2005
roku. Wraz z uptywem dziesigciu nastepnych lat nie stata sie jednak popularng
formg zakonczenia sporéw cywilnych. Z tego tez wzgledu, podazajac za duchem
zachodnich porzadkow prawnych, koniecznym bylo wprowadzenie szeregu
zmian, ktore zwiekszylyby zainteresowanie tg instytucja. Odpowiedzig na nie-
efektywnos¢ i nieche¢ stron do poddania sprawy pod mediacje byfa ustawa
z dnia 10 wrze$nia 2015 roku o0 zmianie niektorych ustaw w zwigzku ze wspiera-
niem polubownych metod rozwigzywania sporéw, ktora weszla w zycie z dniem
1 stycznia 2016 1. Jak wynika z uzasadnienia projektu'* celem analizowanego
unormowania bylo zwigkszenie liczby postepowan mediacyjnych podejmowa-
nych na skutek umowy stron lub prowadzonych z wniosku o mediacje przed
wytoczeniem powddztwa, i tym samych odcigzenie sadow. Stuzy¢ temu miato
wprowadzenie systemu usprawnien proceduralnych i organizacyjnych oraz
zachet ekonomicznych, ktore z zatozenia miaty skloni¢ strony do podejmowania
préb polubownego rozwigzania sporu przed skierowaniem sprawy do sadu lub

12

Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy [...], druk sejmowy nr 3432, Sejm VII kadencji,
s.1-2.
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w toku postepowania sagdowego, a takze zapewnienie odpowiedniej jakosci ustug
mediacyjnych. Nie sposob nie zauwazy¢, ze nowelizacja z 2016 . wprowadzila
na duzg skale fundamentalne zmiany w procedurze mediacyjnej, jednakze
ze wzgledu na tematyke niniejszego artykutu, Autorki skupig si¢ wylgcznie
na pozycji sedziego oraz zakres kompetencji sadu, odgrywajacego zasadnicze
znaczenie w trakcie przebiegu mediacji.

Po pierwsze zgodnie z cytowanym juz art. 10 in fine k.p.c.”* sad zostat
obcigzony powinnoscia'4 naktaniania stron do mediacji. W sprawach, w kto-
rych zawarcie ugody jest dopuszczalne, sad dazy w kazdym stanie postepowania
do ich ugodowego zalatwienia, w szczegolnosci przez naklanianie do mediacji®s.
Tres¢ niniejszego artykutu zostala minimalnie zmodyfikowana ustawg z dnia
10 wrzesnia 2015 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku ze wspieraniem
polubownych metod rozwigzywania sporéw przez podkreslenie, ze sad nie tylko
powinien, ale ma dazy¢ do ugodowego zatatwienia sprawy, w szczegolnosci przez
naklanianie stron do mediacji. Mogtoby si¢ wydawac, ze zmiana ta jest nieistotna.
Niemniej jednak taka rekonstrukcja przepisu, w kontekscie poczynionych wyzej
uwag, podkresla role sedziow i sadu w zakresie upowszechnienia kultury polu-
bownego rozwiazywania spordw w spoteczenstwie. Powyzszg interpretacje art.
10 k.p.c. przyjat réwniez Sad Apelacyjny w Katowicach w swoim wyroku z dnia
7 marca 2017 r. stwierdzajac, ze przedmiotowy przepis stanowi dyrektywe skie-
rowang do sqdu, aby we wlasciwej chwili naktaniat strony do pojednania’®.

3.2. Mediacja na podstawie postanowienia sadu

Aby zapewnic jak najszersze zastosowanie mediacji w sprawach cywilnych prze-
widziano, poza mediacja umowna, mozliwo$¢ przeprowadzenia mediacji takze

13

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

14 Tak: Olga Maria Piaskowska, w swoim komentarzu podkresla, ze pomimo literalnego
brzemienia art. 10 k.p.c., ktory stanowi, iz ,sad powinien dazy¢” do ugodowego zakonczenia
sprawy, przywolany przepis nie statuuje obowiazku, a jedynie powinno$¢. Natomiast w literaturze
przedmiotu sporne jest, czy art. 10 k.p.c. statuuje obowiazek sadu czy jedynie powinno$¢. Za
obowigzkiem optuja m.in. Joanna Bodio w Kodeksie postepowania cywilnego. Komentarz. Tom
I. Art. 1-729, LEX.

5 T.Erecinski, Komentarz do art. 10 Kodeksu postgpowania cywilnego, [w:] Kodeks postgpo-
wania cywilnego. Komentarz. Tom I. Postgpowanie rozpoznawcze, wyd. V, pod. red. T. Erecinski,
LEX.

' Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 marca 2017 r., sygn. V ACa 252/16,
LEX 2268921.
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wtedy, gdy strony nie zawarty umowy o mediacj¢, mianowicie na podstawie
postanowienia sadu kierujacego strony do mediacji (tj. art. 183* k.p.c.). Dziatajac
na podstawie komentowanego przepisu, sgd moze podja¢ decyzje o skierowaniu
stron do mediacji fakultatywnie i z urzedu (wyjatkowo - obligatoryjnie na zarzut
pozwanego)”7. W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, ze mediacja sadowa, a wiec
mediacja ze skierowania sadu, réwniez ma charakter dobrowolny, gdyz strony
same decyduja o tym, czy chca swojg sprawe pod nig podda¢. Dobrowolnos¢
mediacji jest naczelna zasadg, ktora zostata uregulowana w art. 183" k.p.c. Jak
stusznie si¢ podkresla, dobrowolno$¢ na etapie przystapienia do mediacji ma
charakter dyspozytywny i moze zosta¢ wolg stron zmodyfikowana. Natomiast
zasada dobrowolnosci na etapie mediacji ma charakter bezwzglednie wiazacy
iw przypadku jej naruszenia nie mielibysmy juz do czynienia z mediacjq'®.

Skierowanie stron do mediacji przez sad mozliwe jest obecnie na kazdym
etapie postepowania i nie wymaga ich zgody. Wylaczone jest skierowanie stron
do mediacji w czasie zawieszenia postegpowania, z wyjatkiem spraw o rozwod
lub separacje. Co jest istotne, to sagd na kazdym etapie poddaje pod rozwage
ewentualng mozliwo$¢ poddania sprawy pod mediacj¢. Podkresla sig, ze sady
powinny dokonywac¢ selekcji i analizy kazdej sprawy, ktéra wptywa do sadu, pod
wzgledem ewentualnego wykorzystania procedury mediacji'. W tym miejscu
nalezy poczyni¢ uwage, iz wydaje si¢ za stuszne stwierdzenie, ze art. 10 k.p.c.
jest Scisle zwiazany z art. 183® k.p.c. Elastyczno$¢ co do podjecia przez sad
decyzji w tym zakresie w konsekwencji moze wplyna¢ na zwigkszenie szans na
zakonczenie sporu w sposéb polubowny™.

Na tle omawianych przepisow jawi si¢ kolejna kompetencja sadu tj. mozliwos¢
wyboru mediatora. Nie jest to jednak preferowana forma, gdyz sad wskazuje
mediatora dopiero w momencie, gdy strony nie podjety decyzji. Warto réwniez
zwrdci¢ uwage na fakt, iz sad nie jest zwigzany stanowiskiem stron co do osoby
mediatora. W praktyce przyjmuje si¢ jednak, majac na uwadze tres¢ art. 183°
zdanie pierwsze in fine, ze nieuwzglednienie przez sad zgodnego wniosku stron

7 P. Telenga [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz aktualizowany. Tom L. Art.

1-729, red. A. Jakubecki A., J. Bodio, T. Demendecki, O. Marcewicz, P. Telenga, M.P. Wojcik, LEX/
el., 2018.

' P. Sobolewski, Skutki prawne umowy o mediacje, Przeglad Prawa Handlowego, 2007,
2.8, 8. 34-38.

" Tak: Katarzyna Antolak-Szymanski [w:] Mediacja w postepowaniu cywilnym. Komentarz,
Warszawa, 2017, s. 173. Podobnie: T. Erecinski [w:] Komentarz postepowania cywilnego..., red T.
Erecinski, 2006, s. 426; E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych..., s. 360.

** Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz nie-
ktorych innych ustaw w zwiazku ze wspieraniem polubownych metod rozwigzywania sporéw,
druk sejmowy nr 3432, Sejm VII kadencji, pkt II, art. 1, pkt 10, 5. 18-19.



Artykut prawniczy | 205

o wyznaczenie okre$lonej osoby na mediatora powinno nastapic tylko wyjatkowo.
Jako przyktad mozna wskazac sytuacje, gdy sad dysponuje wiedza o nieumiejet-
noéci prowadzenia mediacji przez mediatora wybranego przez strony**. Swoboda
wyboru przez sad jest w znaczny sposéb ograniczona. W pierwszej kolejnosci,
majac na uwadze odpowiednia wiedze i umiejetnos¢ w zakresie prowadzenia
mediacji w sprawach danego rodzaju, sad bierze pod uwage statych mediatoréw.
Nalezy odnotowac, ze wybor innego mediatora wymaga zgody obu stron®.

Wobec powyzszego nasuwa si¢ watpliwo$¢, co w sytuacji, gdy tylko jedna ze
stron sporu nie sprzeciwia si¢ wyborowi sadu co do osoby mediatora. Doktryna
opowiada si¢ za przyjeciem, ze sprzeciw co do osoby mediatora moze przybrac
postac wniosku o wylaczenie mediatora (art. 54 k.p.c. per analogiam) i zadania
wyznaczenia innego albo wyraz braku zgody na mediacjg, z tym, ze strona, aby
unikna¢ sankcji z art. 103 § 2 k.p.c., powinna wskazaé przyczyne braku tej zgody,
wynikajacg z zastrzezen co do osoby mediatora®.

Wprawdzie obowigzujacy dzi$ art. 183° §2 k.p.c. nie wywoluje zadnych
kontrowersji, warto mie¢ jednak na wzgledzie, ze z wcze$niejszego brzmienia
przepisow dopuszczenie mediatora do zapoznania si¢ z aktami sprawy wyma-
galo zgody sadu wyrazonej w postanowieniu wydanym na zgodny wniosek
stron. Na gruncie poprzednio obowigzujacego stanu prawnego w doktrynie
pojawilo sie stanowisko akcentujgce zapoznanie si¢ przez mediatora z aktami
sprawy jest czynnoscig wyjatkowat. Argumentacja taka znajdowata i nadal moze
znajdowac odzwierciedlenie w art. 233 k.p.c. ustanawiajaca zasade swobodnej
oceny dowodow przez sad. Krytycy takiego zalozenia podkreslali, ze do zadan
mediatora nie nalezy ocena materialu dowodowego. Majac jednak na uwadze
sprawno$¢ postepowania, wydaje sie, ze przyznanie mediatorowi ex lege prawa
do zapoznania si¢ z aktami sprawy ulatwia i przyspiesza postepowanie.

O tym, ze sad odgrywa wezlowg role w procedurze mediacyjnej zostalo juz
zasygnalizowane poprzez przytoczenie powyzszych przepisow. Niemniej jednak,
nalezy bez watpienia przyjac, ze koncowy etap wyraznie akcentuje znaczenie
sadu w mediacji. Do sadéw nalezy czuwanie nad tym, aby zawarta przez strony
w drodze mediacji ugoda nie naruszala prawa. Katalog przyczyn, ktore uniemoz-
liwiaja zatwierdzenie ugody zawartej przed mediatorem, wskazany w art. 183'4§3

1 P Telenga [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz aktualizowany. Tom 1. Art.

1-729, LEX/el., 2018.

**T. Erecinski, op. cit., s. 439.

* P Telenga, op. cit., LEX/el.

** Tak:R. Cebula [w:] Postanowienie sadu o skierowaniu stron do mediacji w $wietle kodeksu
postepowania cywilnego, Radca Prawny, 2008, nr 1, s. 85.
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k.p.c. jest zamkniety, a w zwiazku z tym nie podlega wykladni rozszerzajace;.
Kontrola dopuszczalnosci ugody zawartej przed mediatorem nie moze polegac
na merytorycznym rozpoznaniu sprawy®. Ugoda mediacyjna powinna by¢
przygotowywana przez mediatora, ktérego zadaniem jest zapewnienie, aby jej
tres¢ byla zgodna z prawem, zasadami wspolzycia spotecznego, aby nie zmierzala
do obejscia prawa oraz byta zrozumiata i nie zawierala sprzecznoséci. Ustawo-
dawca przyjal jednak model podwojnej weryfikacji ugody mediacyjnej. To sad
zatem zatwierdza ugode ostatecznie, niezaleznie od tego, czy przygotowal ja
zawodowy mediator.

3.3. Pozew a proba zawarcia mediacji

Obecne brzmienie art. 187 §1 k.p.c. stanowi skutek wspomnianej juz wielokrotnie
nowelizacji, zgodnie z ktdrg pozew wniesiony po 1 stycznia 2016 roku powinien
zawiera¢ informacje czy strony podjely probe mediacji lub innego pozasadowego
sposobu rozwigzania sporu, a w przypadku, gdy takich czynnosci nie dokonano,
wyjasnienie przyczyn niepodjecia. Czes¢ przedstawicieli doktryny podkresla, ze
mimo usytuowania wsréd wymagan formalnych pozwu owej informacji, nie jest
to wymaganie, ktérego niedochowanie skutkuje niemoznoscig nadania sprawie
dalszego biegu. Z uwagi na to, sad nie moze wezwa¢ powoda do uzupelnie-
nia takiego wniosku, a po ewentualnym bezskutecznym uplywie tego terminu
zwrdci¢ z tego powodu pozwu*. Przeciwnicy tego pogladu optuja za uznaniem
pkt. 3 jako wymogu formalnego, ktory podlega uzupelnieniu na takich samych
zasadach jak pozostale wymagania formalne, a skutkiem jego nieuzupelnienia
jest zwrot pozwu przez przewodniczgcego2y. Na marginesie warto tylko doda¢,
ze praktyka sagdowa jest niejednolita, co do tego, czy wskazanie w tresci pozwu,
czy strony podjety probe mediacji lub innego pozasagdowego sposobu, stanowi
obligatoryjny element skargi, czy jest jedynie brakiem formalnym pisma proce-
sowego. Z perspektywy sedziego klasyfikacja ta ma znaczenie fundamentalne,
gdyz skutki tych dwoch czynnosci s3 odmienne. Warto réwniez podkreslic, ze
informacja o podjeciu polubownego rozwigzania sporu moze ulatwic sedziemu
dokonanie wstepnej oceny, co do ewentualnego skierowania sprawy do mediacji

»*  A. Gora-Blaszczykowska, Kodeks postgpowania cywilnego. Tom I. Komentarz do artykutow

1-729, Legalis.

¢ E.Rudkowska-Zabczyk, Kodeks postepowania cywilnego..., red. E. Marszalkowska-Krzes,
komentarz do art. 187.

1. Kunicki, Kodeks postgpowania cywilnego..., red. A. Gora-Blaszczykowska, s. 626.
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w toku postepowania sagdowego. Brak podjecia proby polubownego rozwigzania
sporu lub informacji na ten temat w pozwie moze rzutowac na postepowanie na
dalszych etapach, mowa tutaj o ewentualnym podjeciu przez sedziego decyzji
0 wezwaniu stron na spotkanie informacyjne lub posiedzenie niejawne w celu
oceny, czy sprawa nadaje sie do mediacji.

3.4. Sedzia w charakterze posrednika mediacyjnego?

W listopadzie 2017 r. rozpoczely si¢ prace legislacyjne nad projektem zmiany
kodeksu postepowania cywilnego. Zgodnie z gtéwnym zalozeniem ustawodawcy
celem niniejszej nowelizacji jest usprawnienie oraz przy$pieszenie czasu trwania
postepowan w sprawach cywilnych. Jednym z kluczowych elementéw, ktére maja
ku temu stuzy¢ jest dodany w projekcie z dnia 27 listopada o zmianie ustawy
— Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw*® rozdzial
dwudziesty pierwszy.

Z brzmienia projektowanego art. 205°k.p.c. wynika, ze najbardziej pozadane
jest doprowadzenie przez przewodniczacego do pojednania stron na posiedzeniu.
Dopiero brak mozliwosci pojednania stron w toku posiedzenia przygotowaw-
czego prowadzi do koniecznosci sporzadzenia planu rozprawy, przy ktérego
pomocy ma by¢ zorganizowane dalsze postepowanie w sprawie®. Wedtug suge-
rowanych zmian przewodniczgcy powinien sktaniac strony do pojednania oraz
dazy¢ do ugodowego zalatwienia sprawy, w szczegolnosci w drodze mediaciji.
W tym celu sedzia moze poszukiwa¢ ze stronami polubownych sposobdw roz-
wigzania sporu, wspiera¢ strony w formutowaniu propozycji ugodowych oraz
wskazywac sposoby i skutki rozwiazania sporu, w tym skutki finansowe.

Wydaje sig, ze przepis ten stanowi kolejny krok ustawodawcy w celu rozpo-
wszechnienia mediacji. Tym razem jednak sedzia peini funkcje posrednika, ktéry
jednocze$nie podczas sklaniania do mediacji, moze zaproponowa¢ polubowne
rozwigzania sprawy, a wiec de facto przewidywane rozwigzanie sprowadza sie
do tego, co w obecnym ksztalcie kodeksu strony uzyskuja po zawarciu ugody
mediacyjne;j.

Planowane jest takze znowelizowanie art. 185 k.p.c., ktory reguluje poste-
powanie pojednawcze. Strony obecnie bedg zobowigzane we wniosku oprocz

28

http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12305652/12474228/12474229/dokument318927.pdf.
Opinia Rady Legislacyjnej z 8 lutego 2018 r. o projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw.
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zwiezle oznaczonej sprawy przedstawic projekt ugody. W razie, gdy wniosko-
dawca nie spelni tego obowigzku odpowiednie zastosowanie znajdzie art. 130
k.p.c., ktéry w razie nieusunigcia brakow formalnych przewiduje rygor w postaci
zwrotu pisma. Taki ksztalt przepisu zwiekszy w oczywisty sposéb formalizm
zwigzany z tym postepowaniem. Przy okazji moze skroci¢ czas postegpowania
w takich sprawach, dlatego ze sedzia majgc plan ugody, juz na wstepie moze
stwierdzi¢, jakie elementy beda istotne do udowodnienia z punktu widzenia
postepowania wyjasniajacego. Jednoczesnie kognicja sadu, przy niezmienionych
przestankach badania waznosci ugody, pozostanie w takim samym ksztalcie jak
dotychczas.

Kolejng zmiang przewiduje art. 2052 § 2 pkt. 1 w zw. z art. 2051 § 1, ktory
wprost nakazuje sedziemu udzielenia pouczenia dla stron o mozliwosci roz-
wigzania sporu w drodze ugody zawartej przed sagdem lub przed mediatorem
réwnocze$nie z doreczeniem pozwu pozwanemu. Totez od momentu stanu
zawistosci sprawy strony zostang poinformowane o innych niz wyrok mozli-
wosciach zakonczenia sporu. Sedzia wigc, bez przeprowadzonego postepowania
dowodowego, zostanie zobowigzany do promowania ugodowych metod rozwig-
zywania sporow. Zatem mozna wysuna¢ wniosek, iz ustawodawca, poprzez owe
rozwigzanie, probuje wyeksponowac role ugéd zawieranych w postepowaniu,
wykorzystujac przy tym instytucje sedziego.

Po raz pierwszy takze proponuje si¢, by w kodeksie wprost pojawita si¢
wzmianka o negocjacjach. Projektowany art.2057 k.p.c. przewiduje, iz w razie
potrzeby, zwlaszcza gdy istnieja widoki powodzenia negocjacji miedzy stro-
nami (...), posiedzenie przygotowawcze mozna odroczy¢ na czas oznaczony,
nie dluzszy od trzech miesigcy. W prowadzeniu negocjacji, w odréznieniu od
mediacji, nie jest konieczna obecno$¢ bezstronnego mediatora, gdyz to strony
za pomocy dialogu, czynig wzajemne ustgpstwa. Przewidziano wiec dodatkowy
etap zatatwienia sporu, ktory poprzedza rozprawe. Do zadan przewodniczacego
nalezaloby dokonanie wstepnej analizy stosunkéw migdzy stronami pozostaja-
cymi w konflikcie, zatem mozna w tym przepisie odnalez¢ pewne powigzanie
zart. 10 k.p.c.

Art. 2058 k.p.c. natomiast wskazuje, ze konieczne jest sporzadzenie wytacznie
protokotu pisemnego z posiedzenia przygotowawczego, w ktorym nie zamieszcza
si¢ jednak oswiadczen ztozonych w ramach negocjacji ugodowych. Jest tak dlatego,
ze takie oswiadczenia traktowane sg jako bezskuteczne wobec odpowiedniego
zastosowania art. 1834 §3 k.p.c. Z perspektywy prowadzonego postepowania
najwazniejszym zadaniem jest osiggniecie skutku w postaci zawarcia przez strony
ugody. Jednakze s¢dzia powinien uwzgledni¢ podejmowane proby skorzystania
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z metod negocjacyjnych w materiale dowodowym, poniewaz mogg one stanowic¢
wskazowke dla sposobu, w jaki rozstrzygniety zostanie konflikt miedzy stronami.

4. Zakonczenie

Polubowne metody rozwigzania sporu zwigkszaja szanse na akceptacje roz-
strzygniecia przez obie strony konfliktu, dlatego tez bez watpienia nalezy je
popularyzowac, czego wyrazem sg sklonnosci ustawodawcy do zastosowania tej
mozliwodci na kazdym etapie postepowania. Chociaz przyjmuje sig, ze posred-
nikiem w mediacji jest bezstronny mediator, warto zwrdci¢ uwagg, ze sedzia,
na co wskazuja powyzsze przyktady, odgrywa réwniez niebfahg role. Ustawo-
dawca statuuje go w roli rozjemcy, ktéry na kazdym etapie postepowania dazy
do ugodowego zakonczenia sprawy. Podobny charakter uzyskuje sedzia wobec
przepiséw dotyczacych postepowania pojednawczego oraz ugody zawieranej
podczas toczacego si¢ postepowania procesowego lub nieprocesowego. Ana-
lizujac proponowany projekt zmian kodeksu postepowania cywilnego mozna
nawet zada¢ pytanie, czy sedzia poprzez poszukiwanie polubownych metod
rozwigzania sporu nie przybiera wrecz roli ,,mediatora”?
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Streszczenie

Wobec przewidzianych mozliwosci zawarcia ugody w postepowaniu sadowym, pojed-
nawczym oraz, dodana mocg ustawy z dnia 28 sierpnia 2005 r. 0 zmianie ustawy
- Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw, przed mediatorem
postepowanie cywilne zmienilo w pewien sposéb utarty juz schemat rozwiazywania
sporéw. Ponadto, zapowiadana obecnie nowelizacja procedury cywilnej ma takze
wplynac istotnie na sposéb przeprowadzania postepowania tak, by czesciej mozna byto
zawrze¢ ugode przed sadem.

W niniejszym opracowaniu Autorki analizuja, jaka role przybiera pozycja sedziego,
ktéry wobec nowelizacji nie tylko feruje wyroki, ale takze nadzoruje sposob oraz tres¢
zawieranych ugod.

SLOWA KLUCZOWE: sedzia, polubowne metody rozwiazywania sporéw, mediacja,
ugoda sadowa, postepowanie pojednawcze, nowelizacje
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Summary

In view of provided opportunities for the parties to reach an agreement in judicial,
conciliatory as well as introduced by the 2005 Act mediation proceedings, civil proce-
dure vastly altered the main essence and the way of solving legal disputes. Moreover,
regarding currently announced bill enclosing some amendments of the civil procedure,
the whole manner of conducting proceedings is to be significantly modified. So that,
it would be possible to come to an understanding more easily before the court via
amicable methods of solving disputes.

In hereby article Authors are bringing into question the role of the judge in Polish
legal system. Due to incorporated amendments and future predictions judge is not
only supposed to pass judgments but also supervise both the way and the meaning of
reached settlements.

KEYWORDS: judge, amicable methods of solving disputes, mediation, judicial settlement,
conciliatory proceedings, amendments
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Analiza krytyczna rozszerzania
zakresu podmiotowego

| przedmiotowego klauzuli sumienia
po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
Z dnia 7 pazdziernika 2015

Critical analysis of the extension of subjective scope of conscience clause
after the verdict of the Constitutional Tribunal from 7" October 2015

1. Wprowadzenie

Klauzula sumienia jest tematem nieustajacych debat medialnych i prawniczych
na przestrzeni ostatnich kilkunastu lat. Ratio, dla wprowadzenia tak kontrower-
syjnego srodka do systemu prawnego, stanowi ch¢¢ rozwigzania sytuacji, w ktorej
dochodzi do kolizji norm prawa pozytywnego tworzonego przez ustawodawce
znormami o charakterze moralnym badz religijnym*. W literaturze przedmiotu
mozna si¢ spotkac z analizg instytucji klauzuli sumienia od strony pozytywnej
i negatywnej. Ujecie negatywne wskazuje na uprawnienie, ktore umozliwia oso-
bom wykonujacym zawody medyczne odmowe wykonywania nalozonych na nie
obowiazkdéw, sprzecznych z ich sumieniem. Natomiast w aspekcie pozytywnym
podkresla si¢ moralne poczucie powinnosci dokonania pewnych dziatan dla
dobra pacjenta, pomimo braku jego wyraznej zgody*. Wynika ono z paterna-
listycznego modelu opieki, polegajacego na ingerencji w prawa lub wolnosci

' J. Pawlikowski, Prawo do wyrazenia sprzeciwu sumienia przez personel medyczny — pro-

blemy etyczno-prawne, Prawo i Medycyna 2009 nr 3, s. 29.
> L. Kubicki, Sumienie lekarza jako kategoria prawna, Prawo i Medycyna 1999, nr 4, s. 7.
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pacjenta, motywowanej jego dobrem lub koniecznoscig ochrony?®. Przedmiotem
niniejszych rozwazan bedzie klauzula sumienia rozumiana w pierwszym aspek-
cie, a wigc w ujeciu negatywnym.

Artykul zostal podzielony na osiem czgsci — po przyblizeniu istoty klau-
zuli sumienia oraz przytoczeniu najwazniejszych tez analizowanego wyroku
Trybunalu Konstytucyjnego, zawarto krytyczna ocene polskich regulacji praw-
nych dotyczace tych grup zawodéw medycznych, ktérych przedstawiciele maja
zagwarantowang prawnie mozliwo$¢ odmowy wykonania swoich obowigzkow
przy powolaniu si¢ na klauzule sumienia. Naleza do nich lekarze oraz piele-
gniarki i potozne, ktorych sytuacja prawna zostata opisana odpowiednio w czgéci
czwartej i piatej niniejszego artykutu. Pomimo, ze obecnie zgodnie z polskim
ustawodawstwem farmaceutom nie przystuguje prawo do powolania si¢ na
klauzule sumienia to coraz czgéciej w Polsce oraz na $wiecie podnoszone sg glosy,
ze przedstawiciele tej profesji takze powinni mie¢ zagwarantowana takg mozli-
wosc¢. Z tego wzgledu autorka zdecydowata si¢ poswigcic szosta czgs$¢ artykutu
wlasnie aptekarzom, pomimo ze w przeciwienstwie do lekarzy, pielegniarek czy
poloznych nie wykonujg oni zawodu medycznego. Kolejng analizowang w siod-
mym fragmencie niniejszej pracy grupe stanowig osoby bezposrednio dotkniete
odmowa wykonania §wiadczenia z uwagi na klauzule sumienia, a zatem pacjenci.
Refleksje podsumowujace rozwazania autorki oraz dane dotyczace obecnej
sytuacji prawnej zostaty umieszczone w ostatniej czesci artykutu.

2. Istota klauzuli sumienia

W celu kompleksowego przyblizenia czytelnikowi istoty analizowanego zagad-
nienia autorka zdecydowata sie przytoczy¢ liczne sposoby definiowania klauzuli
sumienia podejmowane w pismiennictwie. Zdaniem W. Chanskiej klauzula
sumienia jest szczeg6lng instytucja prawng umozliwiajacg osobom pelniagcym
okreslone role zawodowe odmowe wykonania natozonego na nich prawnego
dzialania wchodzgcego w zakres ich zawodowych obowigzkow z uwagi na ich
osobiste przekonania o podlozu moralnym. W zakresie medycyny instytucja
ta stanowi¢ ma wyraz kompromisu pomig¢dzy sumieniem lekarza a dobrem
pacjenta*. Dla kontrastu L. Kubicki podkresla, iz klauzula sumienia nie jest jedy-

3

G. Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, New York, Cambridge University
Press, 1988, p. 122.

*  W. Chanska, Klauzula sumienia jako wyraz moralnego kompromisu, Prawo i Medycyna
3-4/2013 (52/53, vol. 15), s. 46-47.
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nie kategorig etyczna, ale réwniez prawng, bowiem normy uwzgledniaja pojecie
sumienia jako jedno z kryteriéw legalnosci odstapienia od wykonania $wiad-
czenia zdrowotnego’. Synteze obu przytoczonych powyzej mysli stanowi¢ moze
definicja zaproponowana przez R. Sztychmilera. Okresla on klauzule sumienia
jako przedstawione przez ustawodawce rozwigzanie prawne, ktore ma w swoim
zalozeniu umozliwic¢ rozstrzygniecie konfliktu pomiedzy normami moralnymi
wynikajacymi z prawa naturalnego oraz przyrodzonej godnosci osoby ludzkiej
a nakazami wynikajacymi z norm prawa stanowionego, zdecydowanie na korzys¢
nakazow etycznych®. Z kolei E. Zielinska trafnie podnosi, iz klauzula sumienia
moze dotyczy¢ jedynie osob wykonujacych zawody medyczne i nie znajdzie ona
zastosowania w publicznych zakladach $wiadczacych ustugi zdrowotne, a zatem
klauzula sumienia nie mozna obja¢ deklaracje szpitali i innych podobnie dzia-
tajacych jednostek leczniczych o nieudzielaniu pacjentom pewnych zabiegow
medycznych ze wzgledu na moralne rozterki zatrudnionego w nich personelw’.

Tytulem uzupelnienia powyzszych koncepcji przedstawicieli polskiej dok-
tryny warto przytoczyc refleksje wyrazone przez Trybunat Konstytucyjny w orze-
czeniuz 15 stycznia 1991 r. i powtdrzone w wyroku z 2015 r.®. Zdaniem Trybunatu
»instytucja stojaca na strazy wolnosci [sumienia] jest tzw. klauzula sumienia,
rozumiana jako mozliwo$¢ niepodejmowania dziatania zgodnego z prawem
i powinnego, a jednoczesnie sprzecznego ze $§wiatopogladem (przekonaniami
ideologicznymi czy religijnymi) danej osoby. W wymiarze etycznym konstrukcja
ta moze dowodzi¢ prymatu sumienia nad wymaganiami prawa stanowionego, za$
na plaszczyznie jurydycznej — zapewnia realizacj¢ wolnoéci sumienia i eliminuje
kolizje norm prawa stanowionego z normami etycznymi umozliwiajac jednostce
zachowanie godziwe — spéjne z wlasnymi przekonaniami.”

Reasumujac, klauzule sumienia nalezy rozumiec jako prawny srodek umoz-
liwiajacy osobom wykonujacym zawody medyczne odmowe wykonywania nato-
zonych na nie obowigzkow, sprzecznych z ich sumieniem. Istota tego srodka
zasadza si¢ natomiast na koniecznosci zlikwidowania kolizji norm zawartych
w przepisach ustawy z normami etycznymi, nakazujacymi zachowanie zgodne
zwlasnym sumieniem. Juz w tym miejscu nalezy jednak zauwazy¢, ze uchylenie
si¢ od wykonania obowiazku ustawowego przez lekarza, pielegniarke lub potozna

* L. Kubicki, op.cit., s. 5.
R. Sztychmiler, Spor o klauzule sumienia w Polsce, Koéciéti Prawo 4 (17) 2015, nr 1, 5. 204.
E. Zielinska, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz (red. E. Zielinska),
wydawnictwo ABC-Wolters Kluwer Business, Warszawa 2008, s. 561.

®  Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 stycznia 1991 r., sygn. akt U 8/90, w: Wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 2015 r., sygn. Akt K12/14 (Dz.U. 2015 poz.
1633), S. 24.
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pomimo ze zgodne z ich standardem moralnym i dokonane w ramach zagwaran-
towanej prawnie im klauzuli sumienia godzi w interesy pacjenta, a w skrajnych
przypadkach moze nawet naruszac jego prawa.

3. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 2015 roku

W $wietle wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 2015 r.
klauzula sumienia stanowi immanentny element wolnosci sumienia, a zatem
zdaniem Trybunatu wynika bezpo$rednio z art. 53 ust. 1 Konstytucji RP* oraz
z wigzacych Rzeczpospolitg aktéw prawa migedzynarodowego, w tym migdzy
innymi z Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka, Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych czy Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosciach. Zgodnie z ust. 1 art. 53 Konstytucji RP kazdemu
cztowiekowi przystuguje wolno$¢ sumienia i religii''. Wolnos¢ ta jest uznawana
za ponadpozytywny element godnosci ludzkiej i jest aksjologicznie zwigzana
z samg naturg cztowieka.

Wedle obowigzujacych przepisow ustawowe prawo do powolania si¢ na klau-
zule sumienia przystuguje czlonkom personelu medycznego, a wiec lekarzom,
pielegniarkom i potoznym. Lekarze mogg skorzystac z takiej mozliwosci na
podstawie art. 39 ustawy o zawodzie lekarza i dentysty (dalej: u.oz.Lid), ktorego
ramy okre$lone sg w art. 30 tejze ustawy'2. W dniu 16 kwietnia minionego roku
oba przepisy zostaly zaskarzone przez Naczelng Rad¢ Lekarskg do Trybunatu
Konstytucyjnego, ktory orzekl o ich czesciowej niezgodnosci z zasadg prawi-
dlowej legislacji wywiedziong z art. 2* oraz z art. 53 ust. 1 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji RP*. Od 16 pazdziernika 2015 roku moc obowigzujacg utracity
przepisy nakladajgce na lekarza obowigzek wykonania §wiadczenia ,w innych

9

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 2015 r., sygn. Akt K12/14 (Dz.U.
2015 pOZ. 1633), S. 29-31.

' Art. 51 ust. 1 Konstytucji RP:, Kazdemu zapewnia si¢ wolnos¢ sumienia i religii.”.
Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483), s. 9-10.
Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i dentysty (Dz.U. 1997 nr 28 poz.
152), S. 135, 139.

" Art. 2 Konstytucji RP: ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym paristwem prawnym,
urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spoleczne;.”.

" Art. 31 ust. 3 Konstytucji RP: ,,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych
wolnosci i praw mogg byc ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sq konieczne w demokra-
tycznym patistwie dla jego bezpieczeristwa lub porzqdku publicznego, badz dla ochrony srodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych 0sob. Ograniczenia te nie mogg
naruszac istoty wolnosci i praw.”.

11
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przypadkach niecierpigcych zwloki” oraz wskazania realnych mozliwosci uzy-
skania $wiadczenia, ktérego nie podjal si¢ lekarz, uznajac je za niezgodne ze
swoim sumieniem.

Obecnie art. 39 przyznaje lekarzowi uprawnienie do powstrzymania si¢ od
wykonania $wiadczen zdrowotnych niezgodnych z jego sumieniem oraz naktada
na niego obowigzek uzasadnienia i odnotowania tego faktu w dokumentacji
medycznej, a w wypadku lekarzy wykonujacych swéj zawdd na podstawie sto-
sunku pracy lub w ramach stuzby uprzednio powiadomienia na pismie prze-
tozonego. Obowiazki te zostaly zgltoszone przez Naczelng Rade Lekarska do
Trybunatu jako niezgodne z Konstytucja, poniewaz zdaniem wnioskodawcy
posrednio nakazywaly lekarzom ujawnienie swojego $wiatopogladu i mogty
wywolywac ,efekt mrozacy” polegajacy na zniechgceniu medyka do korzysta-
nia z przystugujacego mu ustawowego uprawnienia do odmowy wykonania
$wiadczenia, ktore byloby sprzeczne z jego sumieniem. Oba obowigzki zostaly
jednak trafnie uznane przez Trybunal nie tylko za efektywne narzedzia, ale wrecz
konieczne do osiggniecia celu zatozonego przez legislatora. Ponadto, zdaniem
Trybunalu, nie s3 srodkami ingerujagcymi nadmiernie w wolno$¢ sumienia
lekarzy, a zatem w konsekwencji nie sa niezgodne z art. 53 ust. 1 Konstytucji RP.

4. Lekarze

Zgodnie z aktualnym brzmieniem ustawy lekarz ma mozliwo$¢ powstrzymania
si¢ od wykonania $wiadczen zdrowotnych poprzez powolanie si¢ na klauzule
sumienia. Taka odmowa jest jednak wytaczona w sytuacjach, w ktorych zwloka
w udzieleniu pomocy mogtaby spowodowa¢ niebezpieczenstwo utraty zycia,
ciezkiego uszkodzenia ciata lub cig¢zkiego rozstroju zdrowia. Lekarz korzystajacy
z takiego uprawnienia ma ustawowy obowigzek uzasadnic¢ i odnotowac ten fakt
w dokumentacji medycznej, a w wypadku, gdy pracuje w osrodku publicznym,
ma réwniez obowigzek uprzedniego powiadomienia na pi$mie przelozonego®.

Poza regulacjami ustawowymi klauzule sumienia lekarza mozna wywies¢
réwniez z art. 4 i 7 Kodeksu Etyki Lekarskiej (dalej: KEL)*. Art. 4 zawiera
ogolne prawo medyka do zachowania swobody dziatan zawodowych, zgodnie
ze swoim sumieniem i wspdlczesng wiedzg medyczng podczas wykonywania
nalozonych na niego obowigzkow. Kwesti¢ odmowy ich wykonania precyzyjniej

5 Tamze.

1 Kodeks Etyki Lekarskiej, s. 2.
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reguluje art. 7, ktory wprost przyznaje lekarzowi mozliwos¢ nie podjecia si¢
lub odstapienia od leczenia chorego w szczegolnie uzasadnionych wypadkach,
»Z Wyjatkiem przypadkéw nie cierpigcych zwloki”. W mysl przepisu lekarz nie
podejmujac albo odstepujac od leczenia powinien ,wskaza¢ choremu inng moz-
liwos¢ uzyskania pomocy lekarskiej”. Jak tatwo zauwazy¢ przepis ten naktada
zatem na lekarza, uznany za niezgodny z art. 53 ust. 1 Konstytucji, obowigzek
wskazania pacjentowi innej mozliwosci uzyskania pomocy lekarskiej. Nalezy
takze podkresli¢, ze art. 7 KEL obejmuje mozliwos¢ odstapienia od leczenia
chorego, co jest pojeciem znacznie wezszym niz przyjete w ustawie ,wykonanie
$wiadczenia zdrowotnego™. Niewatpliwie, klauzula sumienia zostata uregulo-
wana w wymienionych aktach w sposéb znaczaco odmienny i niezbedne jest ich
jak najszybsze ujednolicenie i wzajemne zharmonizowanie. Wskazane byloby
zdaniem autorki artykulu wykreslenie z zdania 2 art. 7 KEL, zawierajacego norme
nakazujacg doktorowi udzielenie informacji pacjentowi o innej mozliwosci
uzyskania pomocy lekarskiej.

5. Pielegniarki i potozne

Art. 12 ustawy o zawodach pielegniarki i potoznej (dalej: u.oz.p.ip) zawiera ana-
logiczny przepis do art. 39 u.oz.lid. Umozliwia on odmowe wykonania zlecenia
lekarskiego oraz $wiadczenia zdrowotnego. Obwarowany jest obowiazkiem poda-
nia przyczyny odmowy na pismie, a takze, co moze by¢ kontrowersyjne w $wietle
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, obowigzkiem niezwlocznego uprzedzenia
pacjenta oraz wskazania realnych mozliwosci uzyskania tego Swiadczenia u innej
pielegniarki, poloznej lub w podmiocie leczniczym*. Przyjmujac lini¢ argumen-
tacyjna wiekszosci sedziow sktadu orzekajacego Trybunalu Konstytucyjnego,
wykonanie ostatniego wskazanego przeze mnie obowigzku jest réwnoznaczne
z koniecznoscig udzielenia czynnej i konkretnej pomocy pacjentowi w uzyska-
niu $wiadczenia, ktdre jest niezgodne z sumieniem pielegniarki. Prawo zatem
zmusza pielegniarke, podobnie jak uprzednio lekarza, do pomocnictwa w dzia-
taniu, ktére uznaja oni za niegodziwe moralnie. Takie uregulowanie prowadzi
do sytuacji, w ktorej pielegniarki i polozne sg traktowane przez ustawodawce
w sposob odmienny niz lekarze znajdujacy sie w doktadnie takiej samej sytuacji.

7 E. Zielinska, Klauzula sumienia, Prawo i Medycyna 2003, nr 1 (13/vol. 5), s. 26.

Ustawa z dnia 15 lipca 2011 1. 0 zawodach pielggniarki i potoznej (Dz.U. 2011 nr 174 poz.
1039), 5. 4.
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Z do$wiadczenia wynika jednak, ze pielegniarki i polozne powoluja si¢ na
klauzule sumienia znacznie rzadziej niz lekarze i najczeéciej jest to zwiazane
z odmowg uczestnictwa w zabiegu przerywania cigzy*. Ich udzial w dokony-
waniu zabiegu jest mniejszy niz lekarzy, dlatego konieczne jest indywidualne
rozpatrzenie tego zagadnienia. O ile ustawodawca sam nie wykaze si¢ inicjatywa
w tym zakresie, wniosek o zbadanie zgodno$ci z Konstytucjg ustepu 3 art. 12
u.0z.p.ip. zostanie zapewne wniesiony do Trybunatu Konstytucyjnego. Mozna
przypuszczac, ze - podobnie jak w przypadku art. 39 u.oz.l.id. - Trybunat Kon-
stytucyjny przeprowadzi test proporcjonalnosci, aby zbadac jego zgodnos¢ z art.
53 ust 1 (wolno$¢ sumienia) w nawigzaniu do art. 31 ust. 3 Konstytucji (zasada
proporcjonalnosci). W pierwszym odczuciu wydaje sie, iz wynik tego testu
nie powinien si¢ rézni¢ od rozwigzania otrzymanego w stosunku do lekarzy
w analogicznej sytuacji. Przed dokonaniem ostatecznej oceny nalezy jednak
najpierw rozstrzygna¢ czy lekarzy oraz pielegniarki i polozne nalezy trakto-
wacé w tej sytuacji tak samo, a w szczegolnosci czy takie rozrdznienie nie stoi
w sprzecznosci z zasadg réwno$ci wywiedziong z art. 32 Konstytucji**. W tym
celu warto przyblizy¢ samg istote zasady rownosci wypracowang na gruncie
polskiego orzecznictwa i dorobku doktryny prawa konstytucyjnego.

Zasada réwnodci znajduje swoje aksjologiczne podioze w godnosci czto-
wieka', ktorej gwarancje znalez¢ mozna w art. 30 Konstytucji RP*2. Sama tres¢
zasady rownosci uregulowana zostata w artykule 32 ust.1 Konstytucji RP. Ana-
lizowany przepis stanowi, ze wszyscy s3 réwni wobec prawa oraz maja prawo
do réwnego traktowania przez wladze publiczne. Przepis ten mozna rozumie¢
wasko i szeroko. Ujecie waskie, okreslane przez nauke prawa konstytucyjnego
jako réwnos¢ w sensie formalnym, zaklada, ze przepis nalezy wykltada¢ bez-
pos$rednio, a zatem nalezy traktowa¢ dokfadnie tak samo wszystkich adresatow
norm, bez wzgledu na jakiekolwiek inne okolicznosci towarzyszace danej spra-
wie. Nalezy jednak zauwazy¢, ze przy takim rozumieniu zasady rownosci nie
miejsca na jakiekolwiek réznicowanie jednostek, nawet w celu szerszej realizacji

Y B. Dobrowolska, P. Cegielko, Instytucja klauzuli sumienia w zawodzie pielegniarki i potoz-

nej, Polskie Towarzystwo Bioetyczne, Dyskusja: Jakich swiadczen medycznych wolno odmowic?,
s. 2 http://www.ptb.org.pl/pdf/dobrowolska_cegielko_klauzula_1.pdf, [ostatnia data dostgpu:
14.11.18].

% Art. 32 Konstytucji RP: ,,1. Wszyscy sg wobec prawa réwni. Wszyscy majg prawo do réwnego
traktowania przez wladze publiczne. 2. Nikt nie moze by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym,
spotecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny.”.

21 P Sarnecki, Prawo Konstytucyjne RP, Warszawa 2014, S. 156.

Art. 32 Konstytucji RP: ,,Przyrodzona i niezbywalna godnos¢ cztowieka stanowi Zrédto
wolnosci i praw czlowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest
obowigzkiem wladz publicznych.”.
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ich wolnosci i praw. Koncepcja ta stusznie zostata poddana krytyce (uznano ja
za tzw. ,puste nauczanie”) i ostatecznie odrzucona. W zamian zaproponowano
zastosowanie koncepcji cechy relewantnej*, ktéra wymaga roznego traktowania
poszczegolnych podmiotow z uwagi na to, Ze s3 w innej sytuacji. Jest to tzw. row-
no$¢ w rozumieniu materialnym. Przyjecie tej koncepcji wymusza koniecznosé
oceny czy rdznica w profesji pielegniarek i pofoznych oraz lekarzy moze zosta¢
uznana w kontekscie obowiazku informacyjnego za ceche istotng pozwalajaca
na inne traktowanie przedstawicieli wskazanych profesji. Na podstawie art. 9.
ust. 2. ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta® pacjent ma prawo
do uzyskania informacji o mozliwych metodach diagnostycznych i leczniczych
zagwarantowanych, a informacje te moze uzyskac zaréwno od pielegniarek
i potoznych, jak i od lekarzy. Ponadto udzielanie pacjentowi informacji przez
przedstawicieli profesji medycznych niczym si¢ nie rézni i wszyscy maja takie
same mozliwosci co do sprawdzenia miejsc, w ktorych pomoc pacjentowi moze
zosta¢ udzielona W konsekwencji nalezy uznac, ze ustawodawca powinien trak-
towac przedstawicieli wszystkich trzech wskazanych profesji tak samo w kon-
tekscie obowigzku informacyjnego, a powstale rozrdznienie jest niezgodne
z zasada réwnosci.

6. Farmaceuci

Polskie regulacje prawne nie przewiduja mozliwosci odmowy cigzacego na
farmaceutach obowigzku z powoddéw etycznych badz religijnych®, ale o jej
wprowadzenie od lat usilnie zabiegaja organizacje pozarzadowe takie jak Sto-
warzyszenie Farmaceutéw Katolickich i Human Life International — Polska.
Kwestia ta stafa si¢ jeszcze bardziej aktualna i palgca w stycznia 2015 roku po
wydaniu przez polski rzad decyzji dopuszczajacej w Polsce do obrotu (bez
recepty) pigulke wczesnoporonna nazywang popularnie tabletky ,,dzien po”
Wolnos¢ farmaceutéw do postepowania zgodnie ze swoim sumieniem wyraza
co prawda art. 4 Kodeksu Etyki Aptekarza Rzeczpospolitej Polskiej*, ale jest to

23

P. Westen, The Empty Idea of Equality, (1982) 95 Harvard Law Review 537, s. 547-551.
Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 9 marca 1988 r., sygn. akt. U 7/87.
Ustawa z dnia 6 listopada 2008 1. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U.
2012 I. POZ. 159), S. 4.

¢ Brak jest przepisow umozliwiajgcych farmaceutom powotanie sie na klauzule sumienia
w ustawie z dnia 19 kwietnia 1991 r. 0 izbach aptekarskich (Dz.U. 1991 nr 41 poz. 179).

7" Kodeks Etyki Aptekarza Rzeczpospolitej Polskiej, s. 4.

24

25



220 | Przeglad Prawno-Ekonomiczny 44/2 (3/2018)

norma o charakterze deontologicznym, a zatem nie stanowi podstawy prawnej
umozliwiajacej powotlanie si¢ na klauzule sumienia.

Jak stusznie zauwazyt S. Biernat, wywodzenie klauzuli sumienia bezposrednio
z Konstytucji dopuszcza mozliwo$¢ powotania si¢ na nig przez osoby inne niz
tylko te wchodzace w sklad personelu medycznego®. Mozna zatem pokusic sie
o stwierdzenie, ze wyrok Trybunatu Konstytucyjnego pozostawil farmaceutom
otwartg furtke, z ktérej by¢ moze w najblizszej przysztosci beda mogli sko-
rzysta¢. W opinii autorki artykulu wprowadzanie takiego rozwiazania byloby
niewatpliwie powaznym zagrozeniem dla dobra pacjentéw. Nietrudno wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktorej kobieta, mieszkajgca w matej miejscowosci, w wyniku
powolania si¢ na klauzule sumienia przez farmaceute pracujacego w jedynej
lub nielicznej z aptek, mialyby utrudniony lub wrecz uniemozliwiony dostep do
dopuszczonych prawnie lekow. Stanowiloby to niebezpieczenstwo szczegdlnie
w przypadku pigulki ,,dzien po’, ktora ma najwigksza szanse spetni¢ swoja role
w przypadku zazycia w ciaggu doby od odbycia stosunku, a zatem konieczne jest
uzyskanie jej w jak najkrétszym czasie.

Ponadto w doktrynie podnosi si¢, ze dopuszczenie mozliwosci skorzystania
z klauzuli sumienia przez farmaceutéw dawatoby im podwojna wladze. Aptekarz
stalby sie nie tylko cenzorem recept lekarzy, ale tez bezposrednio wkraczatby
w prywatng sfere pacjentéw. Narzucajac im swoja wole i odmawiajac dostepu
do lekarstw, stwarzalby niemate zagrozenie dla ich zdrowia psychofizycznego™.
Nalezy pamigtac, ze farmaceuci, w przeciwienstwie do lekarzy czy pielegniarek,
nie wykonujg zawodu zaufania publicznego i ich profesja nie obejmuje tak
unikalnej dla personelu medycznego relacji chorego i uzdrowiciela®, w ktorej
jeden powierza swoje zycie i zdrowie w rece drugiego.

W kontekscie analizowanego zagadnienia warto wspomnie¢, ze obecnie
w wielu panstwach podnosi si¢ kwestie rozciagniecia zakresu podmiotowego
klauzuli sumienia réwniez na farmaceutéw, co spowodowane jest gtéwnie ich
oporem do sprzedazy $rodkéw wczesnoporonnych i antykoncepcyjnych oraz
zestawow do eutanazji. Takie rozwigzanie znajduje zastosowanie na gruncie
prawa angielskiego i amerykanskiego.

28

Zdanie odr¢bne do wyroku z dnia 7 pazdziernika 2015 roku, sygn. Akt K 12/14 (Dz.U.
2015 POZ. 1633), S. 56.

» W. Glusiec, Klauzula sumienia dla farmaceutow. Analiza opinii wydanej przez Comitato
Nationale pre la Bioetica, Diametros no. 32, czerwiec 2012, s. 10.

% E.D. Pellegrino, Toward a reconstruction of medical morality, American Journal of Bio-
ethics 2006, 6 (2), p. 65-67.
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W niektdrych stanach Ameryki Pélnocnej legislator wprowadzit prawa
umozliwiajace farmaceutom mozliwos¢ odmowy sprzedazy lekéw z powodow
etycznych badz religijnych. W 6 stanach, obejmujgcych Arizong¢, Nowy Jork,
Georgie, Luizjane, Missisipi oraz Poludniowa Dakote, wydano ustawy umoz-
liwiajace aptekarzom odmowe zbywania awaryjnych srodkéw antykoncepcyj-
nych na czele z tzw. morning-after pill (tabletka ,,dzien po”). Z drugiej strony,
sg tez stany takie jak Waszyngton, Illinois, Missouri czy Oklahama, w ktorych
wrecz prawnie zakazane jest odmawianie sprzedazy $rodkéw antykoncepcyjnych
i wczesnoporonnych, nawet jesli farmaceuta powotuje si¢ na klauzule sumienia®.

Z kolei w Wielkiej Brytanii prawo zapewnia aptekarzom mozliwo$¢ skorzysta-
nia z tzw. klauzuli wyjscia (tutaj: odmowy) z powoddw o podtozu religijnym lub
moralnym. Chociaz brytyjscy farmaceuci korzystajacy z tej regulacji s prawnie
zobligowani do wskazywania pacjentom innego miejsca, w ktorym mozliwe
jest nabycie wszelkich lekow, w mediach przytaczanych jest wiele przypadkow,
w ktorych obowiazek ten jest zaniedbywany. W konsekwencji, pomimo libera-
lizacji przepisow na korzys¢ aptekarzy temat ten wcigz pozostaje przedmiotem
goracej debaty?2.

Temat klauzuli sumienia dla farmaceutéw stal sie réwniez przedmiotem
sprawy toczacej sie matym francuskim miasteczku Sallebouf, w ktérym w 1995
roku dwdch farmaceutéw odméwilo wydania pacjentce srodkow antykoncep-
cyjnych, na ktére miala przypisang przez lekarza recepte. Po wydaniu wyroku
skazujacego i bezskutecznym odwolywaniu si¢ do wyzszych instancji, pozwani
skierowali sprawe do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka powolujac sie
na art. 9 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosciach.
W 2001 roku, Trybunat podtrzymal werdykt francuskich sadéw zaznaczajac, iz
farmaceuci mogg manifestowac swoje przekonania religijne poza sferg zawo-
dowa. Od tego czasu sady panstw-sygnatariuszy konwencji interpretuja wolnos¢
sumienia wasko*.

> T. M. Pope, Legal Briefing: Conscience Clauses and Conscientious Refusal, 21(2) Journal

of Clinical Ethics 163-180 (2010), p. 6-7.

2 The Pharmaceutical Journal online, http://www.pharmaceutical-journal.com/opinion/
correspondence/my-concerns-with-changes-to-the-conscience-clause/20202195.article, [ostatnia
data dostepu: 14.07.18].

> Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 2 pazdziernika 2001 1, Pichon i Sajous
przeciwko Francji, nr 49853/99.
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7. Pacjenci

Nalezy pamieta, iz instytucja klauzuli sumienia powstata w zamierzeniu usta-
wodawcy jako wyraz moralnego kompromisu miedzy dwiema fundamentalnymi
wartosciami - wolnoscia sumienia lekarza a dobrem pacjenta®. O tym, ze polskie
regulacje prawne nie zabezpieczaly, nawet jeszcze przed rozszerzajacym wyro-
kiem Trybunatu, odpowiednio praw pacjentow, $wiadcza migdzy innymi uwagi,
jakie Komitet Praw Czlowieka ONZ przekazal naszemu rzadowi w pazdzierniku
2010 1., w ktorych podkredlil trudno$¢ w uzyskaniu dostepu do badan prena-
talnych oraz dozwolonych prawnie zabiegéw przerywania cigzy*. Przykltadem
ilustrujacym wystepujacy w Polsce powazny problem pacjentek, znany w litera-
turze pod terminem wrongful conception, jest tzw. sprawa fomzynska, dotyczaca
odmowy przeprowadzenia badan prenatalnych u ciezarnej posiadajacej juz jedno
dziecko dotkniete wadg genetyczng i podejrzewajacej, ze jej kolejne dziecko moze
by¢ rowniez nig obcigzone. Na skutek zaniechania lekarzy i braku interwencji
dyrektora szpitala kobieta urodzita corke z ta samg chorobg genetyczng*. Za
kolejny przyklad ilustrujgcy skutki nieudolnego zabezpieczenia praw pacjenta
przez polskie regulacje prawne postuzy¢ moze stynna juz sprawa Alicji Tysiac,
ktérej odméwiono wydania zaswiadczenia zalecajacego dokonanie zabiegu abor-
cji w sytuacji, gdy pordd stanowit dla niej powazne zagrozenie utraty wzroku.
Kiedy po urodzeniu dziecka jej wzrok znacznie si¢ pogorszyl, kobieta zlozyta
doniesienie do prokuratury na decyzj¢ o odmowie usunigcia cigzy. Ostatecznie
sprawa trafita do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktdry przyznat
skarzacej 25 tys. euro rekompensaty z tytulu naruszenia prawa do prywatnosci
oraz orzekl, ze Polska naruszyta art. 8 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci przez brak efektywnych procedur odwotawczych od
negatywnej decyzji lekarza¥’. Media nierzadko naglasniaja takze przypadki,
w ktorych lekarze, powolujac si¢ na klauzule sumienia, odmawiajg wydania
pacjentkom recepty na srodki antykoncepcyjne.

3 'W. Chanska, Klauzula...., s. 46.

> VI Sprawozdanie Okresowe Rzeczypospolitej Polskiej z realizacji postanowient Miedzy-
narodowego Paktu Praw Politycznych i Obywatelskich obejmujace okres od 1 pazdziernika 2003
r.do 15 pazdziernika 2008 r., Warszawa 2012, s. 177-178, http://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/
bip/prawa_czl_onz/vi-sprawozdanie.pdf, [ostatnia data dostepu: 14.07.18].

% A.Breczko, Podmiotowos¢ prawa czlowieka w warunkach postepu biotechnomedycznego,
Temida 2, Biatystok 2011, s. 298-299.

%7 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka zdnia 20 marca 2007 r., Tysige przeciwko
Polsce, nr 5410/03, S. 30-33.
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Oceniajgc stan prawny po wydaniu wyroku Trybunatu, nalezy zauwazy¢, ze
przepis nakfadajacy obowiazek wskazania pacjentowi innej mozliwosci uzyska-
nia $wiadczenia w wypadku odmowy jego wykonania przez lekarza powotujgcego
sie na klauzule sumienia zostat uchylony juz tydzien po opublikowaniu wyroku,
a ustawodawca nie przeniost go na zaden inny podmiot. Obecnie pacjent, kto-
remu odmoéwiono §wiadczenia, nie moze nawet wyegzekwowac otrzymania
informacji, gdzie moglby takie swiadczenie uzyska¢. Niewatpliwie godzi to
bezposrednio w prawo pacjenta do uzyskania informacji o mozliwych metodach
diagnostycznych i leczniczych zagwarantowanych w art. 9. ust. 2. ustawy o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Nietrudno zauwazy¢, iz jest to przepis
martwy w obecnym stanie prawnym, gdyz obowigzek udzielenia informacji przez
lekarza zostal zniesiony przez Trybunal Konstytucyjny, a pacjent pozbawiony
zostal gwarancji korzystania z przystugujacych mu praw. Niewatpliwie konieczne
jest mozliwie jak najszybsze podjecie dziatan w tym zakresie przez ustawodawce
i zapewnienie pacjentowi realnego dostepu do informacji o wykonywanych przez
placowki $wiadczeniach zdrowotnych. Zglaszany byl aprobowany w doktrynie
postulat, aby zobligowa¢ kasy chorych i zaklady opieki zdrowotnej do udzielenia
stosownej informacji**, co wydaje sie by¢ trafnym rozwiazaniem obecnej sytuacji.
Dodatkowym zrédtem informacji moglyby platformy internetowe prowadzone
przez organizacje pozarzadowe, ktére miatyby przyznany prawnie dostep do
pozadanych przez pacjentéw danych.

W trosce o zapewnienie wolnosci sumienia dla personelu medycznego nie
mozna zapomnie¢ o przystugujacym pacjentom prawie do informacji, ochrony
zdrowia i decydowania o swoim Zyciu osobistym, ktore s warto$ciami chro-
nionymi przez Konstytucje. Reasumujac, instytucja klauzuli sumienia jest bez
watpienia $rodkiem niezbednym do ochrony integralnosci moralnej lekarza, ale
w zadnym wypadku nie powinna pozbawia¢ pacjentow mozliwosci skorzystania
z przystugujacych im praw.

8. Podsumowanie

Pomimo, iz najwazniejszg i fundamentalng zasadg, jaka powinni kierowaé
sie lekarze w wykonywaniu swojej profesji jest ochrona zdrowia pacjenta to

*  A. Wojciechowska-Nowak, Etyczno-prawne aspekty korzystania przez lekarza z klauzuli

sumienia, Sprawozdanie z seminarium zorganizowanego przez Wydzial Prawa i Administracji
UW w lutym 2002 r. Paiistwo i Prawo 2002, nnr 7, 5. 97.
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przytoczone powyzej przyklady dowodzg, iz w Polsce wcigz dochodzi do powaz-
nych naduzy¢ klauzuli sumienia. Szczegdlnie niepokojacy jest fakt, ze brak jest
w polskim ustawodawstwie mechanizméw uniemozliwiajacych takie naruszenie
prawa. Ponadto jako kontrowersyjny oceniany jest wyrok Trybunatu Konstytu-
cyjnego, ktory znaczaco rozszerzyl zakres przedmiotowy klauzuli sumienia bez
jednoczesnego zabezpieczenia praw pacjenta. Sedzia Biernat w swoim zdaniu
odrebnym do wyroku* stusznie zarzucil Trybunatowi przedmiotowe wrecz
traktowanie praw i wolnosci pacjentow.

Obecnie na skutek przytaczanego wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, a takze
nieskorygowanych przez ustawodawce norm prawnych, doszto do znacznego
rozszerzenia podmiotowego i przedmiotowego klauzuli sumienia oraz powstata
mozliwo$¢ dalszego poszerzenia granic tej instytucji. W konsekwencji zauwazy¢
mozna tendencje do coraz czestszego zgtaszania projektow ustaw rozszerzajacych
klauzule sumienia. Do chwili obecnej - lipca 2018 r. - zaden ze zgtoszonych pro-
jektow nie uzyskal wystarczajaco duzego poparcia wsrod postow i senatoréw, aby
doszlo do faktycznej zmiany przepisow w zakresie stosowania klauzuli sumienia.
Zgodnie z informacjg zawartg na swojej stronie internetowej* Instytut Ordo
Turis przygotowal nowy projekt ustawy*, ktory zostanie przedtozony do Komisji
Praw Cztowieka, Praworzadnosci i Petycji. Najnowszy projekt zmian w zakresie
klauzuli sumienia zaktada nowelizacje¢ o$miu juz obowiazujacych ustaw i wpro-
wadza ,,0g6lng klauzule sumienia#. Ponadto projekt przewiduje tez odrebne,
bardziej szczegélowe, klauzule sumienia w ustawach regulujacych wykonywanie
zawodow: lekarzy, dentystow, pielegniarek i potoznych, diagnostéw laboratoryj-
nych, farmaceutéw, a takze felczerow. Gwarancje ustawowe maja obja¢ wedle
projektu réwniez kazdy szpital, ktéry wprost bedzie mial zapewnione prawo do

39

Wyrok z dnia 7 pazdziernika 2015 roku, sygn. Akt K 12/14 (Dz.U. 2015 poz. 1633), s. 54.
https://www.ordoiuris.pl/wolnosc-sumienia/prawo-do-sprzeciwu-sumienia-nowy-
projekt-ustawy-przygotowany-przez-ordo-iuris, [ostatnia data dostepu: 14.07.18].

* Projekt Instytutu Ordo Iuris ustawy o zmianie ustaw o gwarancjach wolno$ci sumienia,
https://www.ordoiuris.pl/sites/default/files/inline-filess ORDO_IURIS_PROJEKT_USTAWY_O_
ZM_UST_O_GWARANCJACH_WOLNOSCI_SUMIENIA.pdf, [ostatnia data dostepu: 14.07.18].

2 Art. 1 projektu: ,, Wolnos¢ sumienia obejmuje w szczegdlnosci prawo kazdego [podkreslenie
autorki] do odmowy wykonania obowigzku natozonego zgodnie z prawem, jezeli powoluje si¢ na
sprzeciw sumienia, czyli racjonalnie uzasadniony osqd moralny lub naukowy, ktory kwalifikuje
wykonanie obowigzku jako etycznie niegodziwe, zas odmowa wykonania obowigzku nie powoduje
niebezpieczeristwa utraty Zycia, nieuchronnego lub wysoce prawdopodobnego zagrozenia zdrowia
innych osob, zagrozenia dla bezpieczeristwa lub porzgdku publicznego albo moralnosci publicznej,
ani nie narusza w sposéb nieproporcjonalny wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia w korzystaniu
z prawa do sprzeciwu sumienia mogq zosta¢ ustanowione wylgcznie w drodze ustawy.”., https://
www.ordoiuris.pl/sites/default/files/inline-filess ORDO_IURIS_PROJEKT_USTAWY_O_ZM_
UST_O_GWARANCJACH_WOLNOSCI_SUMIENIA.pdf, [ostatnia data dostepu: 14.07.18].
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niewykonywania zabiegéw aborcji. Projekt zaktada takze uchylenie przepisow,
ktore ograniczaja prawo do sprzeciwu sumienia, w tym ograniczajacych wolnos¢
dziatalnosci gospodarczej przepisow kodeksu wykroczen.

Reasumujac, nalezy oceni¢, ze wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 2015 r.
nie tylko doprowadzit do naruszenia prawa pacjenta do informacji, niespdjnosci
w zakresie stosowania klauzuli sumienia przez pielegniarki i polozne oraz przez
lekarzy, a takze niekoherencji przepisow pomiedzy poszczegolnymi ustawami,
ale takze rozszerzyl granice stosowania klauzuli sumienia. Ponadto Trybunal
wywodzac klauzule sumienia bezposrednio z art. 53 Konstytucji RP (zawierajacy
gwarancj¢ wolnosci sumienia, ktéra przystuguje kazdemu), dokonat rozszerza-
nia podmiotowego granicy sumienia, wskutek czego dojs¢ moze do uchwalenia
ustaw przyznajacych mozliwo$¢ powolania si¢ na klauzule sumienia osobom
niewykonujacym zawodu medycznego.
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Streszczenie

Klauzula sumienia umozliwia osobom wykonujacym zawody medyczne odmowe wyko-
nywania nalozonych na nie obowigzkow, sprzecznych z ich sumieniem. Konsekwencja
wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z 2015 r., a takze nieskorygowanych przez ustawo-
dawce norm prawnych, jest znaczace rozszerzenie podmiotowe i przedmiotowe klauzuli
sumienia. Od 2015 roku moc obowigzujgca utracily przepisy nakfadajace na lekarza
obowigzek wskazania realnych mozliwoéci uzyskania §wiadczenia, ktorego nie podjat
sie medyk, uznajac je za niezgodne ze swoim sumieniem. Powazne zastrzezenia budzi
fakt, ze analogiczna zmiana nie zostala konsekwentnie wprowadzona w stosunku do
pielegniarek i pofoznych, na ktorych wciaz cigzy ustawowy obowigzek niezwlocznego
uprzedzenia pacjenta oraz wskazania realnych mozliwosci uzyskania tego $wiadczenia.
Wywodzenie klauzuli sumienia przez Trybunal Konstytucyjny bezposrednio z art. 53
Konstytucji zdaje si¢ umozliwiaé przytaczanie jej przez osoby inne niz tylko te wchodzace
w skiad personelu medycznego. Jest to szczegolnie istotne w przypadku farmaceutow,
ktdrzy coraz czesciej powotuja sie na klauzule sumienia, pomimo braku jakichkolwiek
podstaw ustawowych. Nalezy pamigtac, ze aptekarze, w przeciwienstwie do lekarzy
czy pielegniarek, nie wykonuja zawodu zaufania publicznego, a stosowanie przez nich
klauzuli sumienia stanowitoby zdaniem autorki powazne zagrozenie dla dobra pacjenta.
Instytucja klauzuli sumienia jest bez watpienia $rodkiem niezbednym do ochrony inte-
gralnosci moralnej lekarza, ale w zadnym wypadku nie powinna pozbawiaé pacjentow
mozliwosci skorzystania z przystugujacych im praw.

srowa KLUCZE: klauzula sumienia, wolnos$¢ sumienia, prawa pacjenta, prawo medyczne
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Summary

The conscience clause excuses medical workers from the obligation of administrating
medical services that are contrary to their conscience. The verdict of the Constitu-
tional Tribunal from 2015 considerably extended a subjective and objective scope of
the conscience clause. Regulation which imposed an obligation of designating actual
possibilities of acquiring the performances that were not undertaken due to the fact of
standing in contrary to doctor’s conscience, was outlawed. However, the same obligation
is still valid for nurses and midwives. Deriving the conscience clause directly from
article 53 of the Polish Constitution enables referal to this clause by people other than
members of medical personnel. It is vitally important in the context of pharmaceutics
who frequently invoke on this clause even if there are no legal bases for such activity.
Pharmacists, contrary to doctors and nurses, do not practice the profession of public
trust and their invoking on the conscience clause creates, in the opinion of the author,
a serious threat to patient’s rights. The institution of the conscience clause is beyond
any doubt the means necessary to protect doctor’s moral integrity, but at the same
time, should not deprive the patient of the possibility to make use of their vested rights.

KEY WORDS: conscience clause, freedom of conscience, patients’ rights, medical law.
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Medycznych w kontekscie metod ADR

1. Introduction.

It is a truism to say that in today’s world medicine is extremely complex and
organized in a comprehensive way. This entails many consequences, the possibi-
lity of adverse effects being the most important from the point of view of every
human being. This often results in irreversible states that must be compensated
in some way. The legislator is trying to create regulations that will balance the
values and interests that will be the most optimal. Legislative acts such as the
Civil Code (hereinafter: k.c.)* or the Law on Patient Rights and the Patient
Rights Ombudsman (hereinafter: PrPacjU)* create an opportunity for victims
to claim their rights through specific legal instruments. The legislator decided
to introduce Provincial Commissions for Medical Events to medical law, which
were established by the Act of 28.4.2011 on amending the Patients ‘Rights and
Patient Rights Act and the Compulsory Insurance Act, Insurance Guarantee
Fund and the Polish Motor Insurers’ Bureau® . In-depth analysis should be
given to solutions referring to ADR methods that are present or irrationally not

' The Act of 23 April 1964. The Civil Code, (consolidated text: Journal of Laws of 2017,

item 459, as amended).

*  The Patient Rights and Patient Rights Ombudsman Act of 6 November 2008, (consolidated
text: Journal of Laws of 2017, item 1318, as amended).

* Journal of Laws of 2011, No. 113, item 660.
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applied in this legal structure. It is not unambiguous for the said Commissions
to adjudicate on Medical Events and to qualify certain solutions for a specific
method of alternative dispute resolution. Undoubtedly, the aim of introducing
the above-mentioned institution was to simplify and accelerate the process of
obtaining compensation and redress for the so-called medical events.

2. Provincial Commissions for Adjudication of
Medical Events and negotiations.

In order to consider whether the Commissions for Adjudication of Medical
Events provide elements referring to negotiations, it is necessary to understand
this concept in depth. As Grzegorz Skrzypczak points out, “negotiations” have
their Latin roots originating from the word negotium, which means “interest™.
This means that you can talk about this method only if there are at least two
entities with at least a minimal contradictory demand in relation to a deficit
good. Prima facie, this comment seems prosaic, but in many situations the
opposite interests in fact turn out to be convergent, which negates the use of
negotiation institutions. It is worth recalling here the definition of this pheno-
menon as a “conflict resolution process in which two or more dependent parties,
with partially conflicting interests, discuss differences between them and try to
make a joint decision on matters important to them™. As I have indicated in
the literature, the negotiation consists of three stages: the preparation phase, the
proper stage of negotiations and the implementation of the agreement reached
thanks to negotiations®. Importantly, no entity appears in the negotiations that
would be impartial and neutral. Usually, negotiations are the first stage in the
event of a dispute between the parties. One can use the example of a multi-step
clause, which consists in using the least institutionalized methods first, going
one by one to more and more complex and formalized ones’.

All the characteristics listed above are not reflected in the activities of the
Commission for the adjudication of Medical Events. Even the body established
under the Act, I decide to strike out the possibility of negotiations at the stage

* G. Skrzypczak, Prawnik a sposoby rozwigzywania sporéw. Negocjacje i mediacje - wpro-

wadzenie, MOP 2004, No. 4, p. 196, Legalis.
* . Kaminski, Negocjowanie techniki rozwigzywania sporéw, Warszawa 2003, p. 16.
G. Skrzypczak, Prawnik... op. cit.,p. 196.
M. Skibinska, Mediacja a inne alternatywne formy rozwigzywania sporéw na tle spraw
rodzinnych - czgs¢ 1, ADR 2016, No. 1, p. 71.
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of proceedings before the Commission. In my opinion, the discussed form of
alternative dispute resolution should apply at the stage preceding the proceedings
before the Commission for adjudicating on Medical Events. It seems reasonable
to consider the introduction of a normative provision imposing an obligation
on the aggrieved party to propose compensation and redress in relation to the
entity that caused the damage. In many cases this would result in a very quick
and satisfactory end to the dispute for both parties. It is impossible to notice here
the negative consequences of such a potential obligation on the person affected
by the so-called medical event. In the case of civil litigation, the legislator chose
the postulated path under art. 187 § 1 point 3 of the Code of Civil Procedure
(hereinafter: kpc)®. Pursuant to this provision, the claim should satisfy the terms
of the pleading, and should also include: information whether the parties have
attempted mediation or other out-of-court settlement of the dispute, and if such
attempts have not been made, explain the reasons for their failure. If the legislator
wants to lighten the courts and cause faster and more efficient resolution of
disputes, he should reach for the institution of negotiation which he did not do
in the case of the Provincial Commission for the adjudication of Medical Events.

3. Provincial Commissions for Adjudication of
Medical Events and mediation.

Mediation is a method of alternative dispute resolution in which the third party
- mediator - participates. He should have the skills required to carry out an
effective dispute diagnosis®. This is undoubtedly a very effective opportunity
to reach a consensus, especially in such delicate matters as those in the field of
medicine. It is worth pointing out here why mediation should be an important
element of the Provincial Commission for Adjudication of Medical Events.
Firstly, due to the very confidential nature of matters affecting medical law, this
method is the most appropriate way to resolve the dispute in an alternative way.
As a rule, every victim, due to the essence of the subject matter, wants to get
as little information as possible into public information. Secondly, the nature
of the matter is based on a very complicated matter, which due to its complex
nature requires a thorough analysis both in the sphere of substantive law and

8 The Code of Civil Procedure of November 17, 1964. (consolidated text: Journal of Laws

of 2016, item 1822, as amended).
° P Soltysiak, Mediacja jako alternatywna metoda rozwigzywania sporéw, Zeszyty Naukowe
Instytutu Administracji AJD w Czestochowie 2012, No. 2(6), p. 11.
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procedural law. Such disputes last a very long time, which is not beneficial for
either party. A person who suffered due to the so-called a medical event seeks to
compensate for damage as quickly as possible. Thirdly, due to the great influence
of jurisprudence on this branch of law, mediation is often a better option than
an unpredictable and long dispute'. Finally the most importantly, mediation
is based on trust in the mediator, as a professional and capable of achieving
a positive solution to a dispute for two parties. “The basic task of the mediator
is to help the parties achieve a mutually recognized agreement in the imple-
mentation of the principle of party autonomy. The conciliator should make it
easier for the parties to communicate and encourage them to look for alternative
dispute solutions™*. This leads to the conclusion that the mediator should act
as a kind of “helper”, who, emotionally uninvolved in the dispute will help in
the development of a position acceptable to both parties. medical events cannot
be overestimated, because each case has a great delicacy that deserves special
treatment. Thanks to this approach, you can often put all emotions aside and
conduct a substantive discussion that will end the dispute.

On the other hand, one cannot forget about the negative sides of mediation.
According to Andrzej Szumanski, the fundamental disadvantage of this method
is voluntariness'. It manifests itself in three aspects. In the first place, in order
for mediation to take place, there must be such a will of the parties. Then, the
enforceability itself is again dependent on the parties, because the decision does
not have any legal penalty in the event of non-enforcement. Unless mediation
ends with a settlement, which will be legally effective in the light of applicable law.
Finally, there may be an unexpected extension of the dispute due to mediation,
which will prove ineffective.

It should be noted that in the case of the Provincial Commission for Adju-
dication of Medical Events there are no mechanisms referring to pure media-
tion. Interestingly, the authors of the bill amending PrPation in the project’s
justification indicated that the proceedings before the voivodship commission
for adjudicating on medical events is a sui generis proceeding, which is a conci-
liatory-mediated procedure “*3. In fact, this was the ratio legis of the use of this

10

E. Gmurzynska, R. Morek; O problemach dotyczgcych rozstrzygania spraw o bledy lekarskie
i 0 roli mediacji, ADR 2011, No 3, pp. 45-46.

"' A. Moskal, K. Waszkiewicz, Zastosowanie alternatywnych metod rozwigzywania sporéw
w sprawach dotyczgcych zdarzen medycznych, ADR 2017, No. 3, p. 45.

2 A. Szumanski, Koncyliacja jako forma rozstrzygania sporéw gospodarczych, MOP 1997,
No. 2, pp. 60.

" H. Frackowiak, Postgpowanie przed Wojewddzkg Komisjg do spraw orzekania o zdarzeniach
medycznych, 2016, C.H. Beck, Wyd. 1, § 2. I. Wojewddzka Komisja do spraw orzekania o zdarzeniach
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quasi-judicial* body®. It is difficult to talk about the organ that is the Provin-
cial Commission for the Ruling of Medical Events as a mediator. After all, the
Commission is not seeking an agreement that would be mutually recognized by
the parties to the dispute*®. This solution must be assessed very critically. If the
mediation significantly accelerates in many cases the resolution of the discussed
cases, it seems incomprehensible that this method will not be included in the
Act of 28.4.2011 on amending the Patient Rights and Patient Rights Law and
the Compulsory Insurance Act, Insurance Guarantee Fund and the Polish Office
Motor Insurers. I believe that the Provincial Commissions for Adjudication of
Medical Events should be able to refer a particular matter to mediation, which
would be conducted by an experienced mediator in the matters of so-called
medical events. It seems obvious that a person educated in this matter would
often, much faster and more effectively lead to the resolution of the dispute.
It would be beneficial for the victim, the doctor (hospital) and the entire state
apparatus. This is the next one, immediately after the lack of a normative basis
for conducting negotiations by the victim and the entity responsible for the so-
-called medical event of irrational failure to implement ADR methods into the
Polish legal order.

4. Provincial Commissions for Adjudication of
Medical Events and arbitration.

Arbitration in the vast majority of cases is used in disputes regarding interna-
tional trade. Due to its indisputable advantages, it leads in many situations to
very positive decisions for two sides of each trade contract. Such features as:
flexibility, confidentiality, speed or professionalism influence the high popularity
of this dispute resolution method". It is easy to see that the aforementioned

medycznych - Status Komisji i charakter prawny postepowania kompensacyjnego z tytutu zdarzer
medycznych, Legalis.

" ]. Sadowska; Postgpowanie przed wojewddzkg komisjg do spraw orzekania o zdarzeniach
medycznych. Komentarz do art. 67a-670 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.
(in:) I. Kunicki (ed.), Warszawa 2016, Komentarz do art. 67e, nb. 3, Legalis.

* Justification of the bill from 28.4.2011 on the amendment of the Patients ‘Rights and
Patient Rights Act and the Act on Compulsory Insurance, Insurance Guarantee Fund and Polish
Motor Insurers’ Bureau of October 15, 2010, print no. 3488 of the Sejm of the Republic of Poland,
VI term, pp. 1-2.

' Ibidem, pp. 1-2.

See. Tadeusz Szurski, Arbitraz - skuteczny sposéb likwidowania sporéw, MOP 1998, No.
12, . 468.
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attributes of arbitration are also desirable in matters related to broadly under-
stood medical law. The legal basis for the operation of arbitration is in principle
an agreement (either separate from the main one or an arbitration clause in the
main contract). In the event of disputes regarding medical errors, the victim may
choose traditional civil proceedings before a common court or an application
to the Provincial Commission for Adjudication of Medical Events. This remark
already leads to reflection indicating the inability to qualify the Provincial Com-
mission for Adjudication of Medical Events as a form of pure arbitration. If the
injured party chooses compensation and redress in the form of submitting the
application, the other party cannot challenge or disagree with the proceedings
before the Provincial Commission for Adjudication of Medical Events. There
is no voluntariness here, understood as the possibility for two sides to choose
the solution to the dispute (in this case in the form of arbitration). It is worth
noting, however, that in the literature'® there is a differently understood voluntary
attitude, which could adhere to the discussed institution. It is about the opt-out
option, which allows you to understand voluntarily, as an opportunity to reject
an agreement obtained through alternative dispute resolution. I am talking about
regulation from art. 67k PrPacjU, which after the ruling on the so-called a medi-
cal event by the Provincial Commission for Medical Event Assessment requires
the insurer to submit an offer of compensation and redress to the entity submitting
the application. However, art. 67k (3) of the PrPAC provides that: if the insurer
fails to submit within the time limit referred to in para. 2, the offer of compensa-
tion and redress, the insurer is obliged to pay them in the amount specified in the
application, not higher than specified in paragraph. 7. The last key provision for
the assessment of voluntariness understood in the above-outlined form is art.
67k par. 5 PrPacjU: the entity submitting the application within 7 days from the
date of receipt of the proposal specified in para. 2 submits, through the provincial
committee, the insurer about its acceptance or rejection. The literal interpretation
prompts us to opt-out. Indeed, the entity submitting the application may not
accept the insurer’s proposal. As Hanna Frackowiak' claims when abusing the
law, the insurer may also offer such a minimum amount that in reality the victim
will not be able to accept such a proposal, which implies the fact of rejecting it.
However, the issue not addressed by this author is the possibility of rejecting
the insurer’s proposal if he proposes the maximum amount specified in the Act.
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See. J. Mucha, Charakter prawny postepowania przed wojewddzkg komisjg do spraw
orzekania o zdarzeniach medycznych, (in:) J. Wisniewski (ed.), Obszary akademickiej wiedzy
naukowej, Poznan 2012, ISBN 978-83-934497-0-5, p. 57.

Y H. Frackowiak, Postgpowanie... op. cit.



234 | Przeglad Prawno-Ekonomiczny 44/2 (3/2018)

It seems that this type of behavior by the applicant is unacceptable and should
be assessed in terms of abuse of subjective right. Therefore, when finalizing the
above considerations, one must agree that even understanding the voluntary
approach so broadly, there is no reason to qualify the Provincial Commission
for Adjudication of Medical Events as an ADR type.

However, it should be pointed out that the body as a whole is characterized
by other features characteristic of alternative dispute resolution methods. An
example is confidentiality. You can indicate here art. 67g section 5 of the PrPation,
which states that the members of the provincial committee are obliged to keep
confidential information obtained in the course of the proceedings before the com-
mittee regarding the patient, including also after the membership in the committee
has ceased. This is an extremely important guarantee for every victim, especially
the so-called medical event. Nobody wants his most private and intimate health
matters to be publicized. As it is argued in the doctrine, this obligation is not
limited in time, which is also of great importance from the perspective of the
entity seeking protection®.

The legislator also strives for efficient resolution of conflicts. The speed of
proceedings is a characteristic feature of the Alternative Dispute Resolution,
which is why some authors, comparing the characteristic features of the ADR
methods and the Provincial Commission for Adjudication of Medical Events,
try to count as those. Art. 67j par. 2 PrPacju says that the Provincial commission
issues a decision referred to in para. 1, not later than within 4 months from the
date of submitting the application. This is an instructional term* which should
be assessed negatively, because the legislator only wants to strive for an efficient
and quick resolution of the dispute in an apparent way. This is the next argument
against the classification of Provincial Commissions for Adjudication of Medical
Events to Alternative Dispute Resolution.

A feature often emphasized in alternative dispute resolution is professio-
nalism. In the case of the Provincial Commission for Adjudication of Medical
Events, we can speak prima facie about high professionalism. The Act requires
that the adjudicating panel be composed of four persons**: two persons having
at least higher education and a master’s degree in the field of medical sciences
and two persons possessing at least a higher education and a master’s degree
in the field of legal sciences. However, delving into this regulation, we see that
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J. Sadowska; Postgpowanie... op. cit. , Komentarz do art. 67g , nb. 29, Legalis.
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the very matter of having a higher education and a master’s degree** does not
prejudge professionalism. Medical law is such a complicated branch of law that
a formal prerequisite for higher education and obtaining a master’s degree in
either legal or medical science will not result in a high level of professionalism
in the members of the Commission. Of course, one cannot forget about the
material premise present in this provision requiring the appointment of only
people who have knowledge in the field of patient’s rights. In my opinion, this
does not lead to the basic idea of arbitration in terms of professionalism of the
arbitrator. Classical arbitration regulations allow the arbitrator to be chosen at his
own discretion by the parties. This fulfills the basic purpose of any arbitration, i.e.
the authority of the parties to the dispute to resolve a conflict of respectable and
professional persons. In the case of the Provincial Commission for Adjudication
of Medical Events, we can not talk about the professionalism of the arbitrator
understood in these categories. This is the next argument against fitting this
institution into arbitration.

5. Abstract

The subject of the analysis in the above-mentioned article was the Provincial
Commissions for Adjudication of Medical Events in the context of ADR methods.
The basic and most important issue discussed in the above-mentioned study
was to consider whether the institution of the Provincial Commission for the
Settlement of Medical Events provides methods for alternative dispute resolu-
tion. As it has been presented, in today’s realities, the advantages of Alternative
Dispute Resolution cannot be overestimated. Especially, these methods seem to
be effective and helpful in disputes in the field of medical law. It is even harder
to understand why the legislator did not decide to implement ADR methods.
Despite the fact that the authors of the draft law amending PrPacju indicated
that the proceedings before the Provincial Commission for Adjudication of
Medical Events is a conciliatory-mediation procedure, you cannot agree with
them. Voivodship Commissions can not be perceived as a mediating authority,

*  Art. 67e, paragraph 3 PrPacjU provides: The provincial committee consists of 16 mem-

bers, including: 1) 8 members with at least higher education and a master’s degree or equivalent
in the field of medical sciences who have been in the medical profession for a period of at least
5 years or hold a doctorate in medical sciences, 2) 8 members with at least higher education
and a master’s degree in legal sciences who have been employed for a period of at least 5 years
in positions related to the application or creation of law or hold a PhD degree in legal sciences
- who have knowledge of patient rights and enjoy full public rights.
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because it issues a firm resolution not supported by the search for a joint solu-
tion to the dispute with the parties. I stand in the position that the Provincial
Commissions for Adjudication of Medical Events are assumed to be the most
structurally similar to arbitration. This is due to the fact that the legislator wanted
the Committees to act professionally, quickly, confidentially and the decision was
issued by impartial experts. In addition, they were to be voluntary. Indeed, there
are normative grounds in the Act to take such a position, but as it was shown
in earlier parts of the article, this is only an apparent impression. Analyzing
exactly every element constituting the essence of ADR methods (arbitration)
one should come to the conclusion that the Provincial Commissions for Adju-
dication of Medical Events are quasi-judicial bodies appointed to resolve cases
of so-called medical events.

When finalizing the considerations, one must criticize the subject of the
discussed institution. It does not introduce any added value that may affect faster
or more effective resolution of disputes over medical errors. It is an institution
that is difficult to enter into any legal framework. It is impossible to qualify it
for a specific legal matter, which affects many ambiguities and interpretational
difficulties. In my opinion, the legislator should lean on revising the law and
leading to the state in which the Provincial Commissions for Adjudication of
Medical Events will fulfill their tasks to the full extent.
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Streszczenie

Autor w artykule skupia si¢ na oméwieniu elementéw nawigzujacych do typéw ADR
wystepujacych w instytucji Wojewddzkich Komisji do spraw Orzekania o Zdarzeniach
Medycznych. Dazy do zanalizowania cech konstrukcyjnych negocjacji, mediacji oraz
arbitrazu oraz poszukiwaniu ich w dziataniu omawianego organie. Rozwazajac te
alternatywne metody rozwiazywania sporéw dochodzi do wniosku, ze ustawodawca
nie implementowal do Wojewddzkich Komisji do spraw Orzekania o Zdarzeniach
Medycznych metod ADR co nalezy oceni¢ krytycznie.

SLOWA KLUCZOWE: prawo medyczne, wojewddzkie komisje do spraw orzekania
o zdarzeniach medycznych, alternatywne metody rozwiazywania sporéw

Summary

The author in the article focuses on discussing elements referring to the ADR types
appearing in the institution of the Provincial Commission for Adjudication of Medical
Events. It seeks to analyze the constructional features of negotiations, mediation and
arbitration, and to seek them in the operation of the body under discussion. Consid-
ering these alternative methods of dispute resolution, he comes to the conclusion that
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the legislator did not implement the ADR methods to the Provincial Commission for
Adjudication of Medical Events, which should be critically assessed.

KEY WORDS: medical law, provincial commissions for adjudicating on medical events,
Alternative Dispute Resolution
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Barttomiej Orawiec

What is the design protected by a CAD
rendered Registered Community
Design?

Jakie wzory s3 chronione przez zarejestrowane wzory wspdlnotowe w postaci
obrazow przygotowanych przy wykorzystaniu programu komputerowego
Computer Assisted Design (CAD)?

On 9 March 2016, the UK Supreme Court delivered its first ever judgment on
a Registered Community Design (RCD) in PMS International Group Plc v Mag-
matic Limited". The Supreme Court upheld the decision of the Court of Appeal
that the RCD consisting of six grayscale images of “Trunki’ prepared by a 3D
Computer Assisted Design (CAD) program is not infringed by the respondent’s
‘Kiddee Cases’* Also, it stated obiter that as a matter of principle, the absence
of decoration can be a feature of a RCD but it failed to provide an explanation
of how a designer can, in practice, claim the positive absence of decoration. In
addition, despite the UK Intellectual Property Office (IPO)’s request, the court
did not make a reference for a preliminary ruling to CJEU.?

Robert Law, the founder of Magmatic Limited (“Magmatic”) is known for
adesign of a ride-on suitcase for children (the Rodeo), for which he won a prize
in 1998. After updating the design, he applied to register it at the Office for
Harmonization in the Internal Market (OHIM), which published it as a RCD
(43427-0001) on 28 October 2003. Subsequently, Magmatic commercialized

1

[2016] UKSC 12, para 1-3 and D. Stone, Trunki — How did things go so wrong?, Journal
of Intellectual Property Law & Practice, 2016, Vol. 11, No. 9, p. 662.

> PMS International Group Plc v Magmatic Limited [2016] UKSC 12.

> S. Ashby, Magmatic v PMS: UK Supreme Court says no Community registered design
infringement by Kiddee cases, Journal of Intellectual Property Law & Practice, 2016, Vol. 11, No. 7,

P- 490-493.
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the ride-on suitcases and sold them under the trade mark “Trunki”* The Trunki
suitcase was ‘enormously successful’ — by 2011, 20% of all 3-6 year olds in the
UK possessed it.* In 2010, PMS International Group Plc (“PMS”) seeing the
success of Trunki decided to produce a similar product, at a lower price, called
Kiddee Case (see Figure 2 below).

Figure 1. One of six views from RCD 43427-0001

Figure 2. Tiger Kiddee Case

4

[2016] UKSC 12, para 2-3.
®* [2014] EWCA Civ 181, para 9.
¢ [2013] EWHC 1925 (Pat), para 16.
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In consequence, in 2013 Magmatic commenced proceedings against PMS
seeking damages and an injunction alleging that PMS has infringed the RCD by
selling in, and importing into the UK and Germany ride-on suitcases under the
name “Kiddee Case” with a number of features similar to the RCD.”

In the High Court decision, Arnold J held that the Kiddee Case had infrin-
ged Trunki RCD, which was a “shape” design with a wide scope of protection.
He noted that while some design features of both suitcases were different, the
overall impression created by them on the informed user was the same. The
permission to appeal was given essentially on just one issue that is whether
the surface decoration should be taken into account when assessing “overall
impression” and if so whether the Kiddee Cases do not produce on the informed
user a different overall impression. ®

The Court of Appeal overturned the decision of the High Court and continued
its unbroken run of not finding infringement of RCDs.? Kitchen L] found three
errors in Arnold J's judgment i.e. Arnold J (1) ‘failed to give proper weight to the
overall impression of the RCD as an animal with horns, which was significantly
different from the impression made by the Kiddee Case’, (2) ‘failed to take into
account the effect of the lack of ornamentation on the surface of RCD’ and (3)
‘ignored the colour contrast in the RCD between the body and the wheels.** For
the purposes of this article, mainly criticisms (2) and (3) will be analysed as they
deal with the question ‘what is the design protected by CAD rendered RCD?’

As regards criticism (3), before the judgment of the Court of Appeal, practi-
tioners generally understood that CAD drawings protected solely the shape of
the product.’* The Court of Appeal and later the Supreme Court held that the
contrasting tone on CAD drawings means something and this cannot be igno-
red. Justice Arnold (the High Court) knew however that Trunki RCD showed
wheels and the strap in black colour and the rest of the suitcase in grey whereas
Kiddee Cases had also black, but covered, wheels when making his assessment
of overall impression. Even if the design was not shape-only but was shape plus
tonal contrasts, it seems unlikely that the High Court would consider it as the

7

[2016] UKSC 12, para 3-5.

8 [2013] EWHC 1925 (Pat) and S. Ashby, Magmatic v PMS: UK Supreme Court says no
Community registered design infringement by Kiddee cases, Journal of Intellectual Property Law
& Practice, 2016, Vol. 11, No. 7, p. 490-493.

® S. Ashby, The UK Supreme Court and the Trunki case: missed opportunities, mysteries and
misunderstood, European Intellectual Property Review, 2016, 38(9), p.527-530.

% [2016] UKSC 12, para 21.
"' D. Stone, Trunki - How did things go so wrong?, Journal of Intellectual Property Law &
Practice, 2016, Vol. 11, No. 9, p. 665.
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“tipping point” and find that there was no infringement.’> However, David Stone
in his article presented a view that since there are no verbal disclaimers or any
usable guidance on what such tonal contrasts mean, there may be cases where
some objective meaning is to be given to them in CAD renderings. He went on
to say that unless people filing designs intend to claim contrast of tones, they
should make sure that CAD renderings have only one colour, even though this
may mean a change in practice for them.?

As regards criticism (2), when comparing ‘like with like’ an RCD with Kiddee
Cases, the Court of Appeal stated that:

“..the impression the [insect version of the Kiddee Case]’s shape creates is clearly
influenced by (...) the spots on its flanks. As a result it looks like a ladybird (...).
It was, in my judgment, wrong for the judge to eliminate the decoration on the
accused design from his consideration entirely because it significantly affects how
the shape itself strikes the eye, and the overall impression it gives. At least in the
case of this particular registered design, the global comparison necessarily requires
account to be taken of the context in which the accused shape appears.™*

Therefore, the Court of Appeal actually found that RCD included a claim for
the absence of surface decoration by pointing to the relevance of, for instance,
the spots on the flanks of the ladybird version. By acknowledging the relevance of
surface decoration on the Kiddee Case the court has, in fact, acknowledged that
the absence of the surface decoration in the RCD was relevant to the comparison
and thus it was part of the RCD.* In addition the Supreme Court noted that:

“.. Laccept that the point has some force, in the sense that, unless it included
items such as eyes and a mouth, any decoration could well detract from the
animal impression, and, even if it consisted of such items, it could be said to
distract the observer’s attention from the horns.”®
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S. Ashby, The UK Supreme Court and the Trunki case: missed opportunities, mysteries and
misunderstood, European Intellectual Property Review, 2016, 38(9), p.527-530.

*  D. Stone, Trunki - How did things go so wrong?, Journal of Intellectual Property Law &
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However, it later tried to deny that in ‘like with like’ comparison the absence
of surface decoration in RCD should be taken into account by saying that:

“... Kitchin L] was not raising a free-standing contention that a feature of the
[RCD] was that it contained no decoration.””

Although the Court of Appeal did not say exactly that “a feature of RCD is
that it contains no surface decoration’, it had said that the RCD was “not adorned
with any (...) imagery.” It should be noted the High Court held that the shape of
the Kiddee Case and the RCD created the same overall impression and this was
not appealed. Thus, the absence of surface decoration must have been considered
as part of RCD or otherwise the comparison would have made no sense. The
Supreme Court needed to determine whether the RCD included a claim for the
absence of surface decoration because that was the basis on which the permission
to appeal was granted. It was not open for to the court to state that the part of
its judgment referring to the surface decoration was obiter.*® Lord Neuberger
(obiter) held that since minimalism or simplicity may be an aspect of a design,
the absence of decoration could as a matter of principle be a feature of RCD.

As regards criticism (1), many argue that the first criticism i.e. the horned
animal point was wrong because although Justice Arnold did not expressly
mention that the RCD created the impression of a horned animal, he did actually
take this aspect into account when assessing the shape of the design. It must be
noted that the permission to appeal was granted solely on the issue of surface
decoration and not on the question of shape alone.”

There are many advantages of CAD rendering over line drawings, for instance,
itis easier to represent volume and gradually changing shapes (such as graduated
changes on the flanks of Trunki) with CAD rendering than with line drawings,
which can be used to represent e.g. simple boxes. Nevertheless, the Supreme
Court failed to give any helpful guidance as to what is protected by CAD, it
only ‘somewhat mysteriously’ held that a “line drawing is much more likely
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to be interpreted as not excluding ornamentation than a CAD image” hence
underlining the fact that line drawing will usually provide the broadest scope of
protection. As opposed to the UK domestic design law, which allows for a verbal
description stating that the design either includes claim for the absence of surface
decoration or it is for the shape of the product only, the Design Regulation only
allows to provide a description in RCDs to ‘assist the examiner, which does not
affect the scope of protection ‘as such’ and which does not appear on the register.>*

Despite the fact that some IP lawyers, including Prof David Musker, Chair
of CIPA (The Chartered Institute of Patent Attorneys)’s Designs Committee, say
that the judgment brings clarity to design protection laws?2, others highlight that
it “plunges design law into an abyss™ and disagree with Lord Neuberger who
said that it “is not as if a decision whether the absence of ornamentation in this
particular RCD would be of much assistance in other cases.” It is argued that as
aresult of the judgment the competitors, who wish to mimic a successful design
shape, will be able avoid infringement of design right by decorating their product
in a different way than the registered design.” This, in effect, may reduce the
incentive for designers to produce new and innovative products because they
may fear that competitors producing a similar product will be able to reap the
rewards.”

Many RCDs are registered using CAD images and it is somewhat disappo-
inting for UK IPO, designers and legal practitioners that the Supreme Court
having a chance to ask CJEU for guidance on how such images in designs ought

?* [2016] UKSC 12, [2016] Bus. L.R. 371 at 46 and S. Ashby, The UK Supreme Court and the
Trunki case: missed opportunities, mysteries and misunderstood, European Intellectual Property
Review, 2016, 38(9), p.530.

' D. Stone, Trunki — How did things go so wrong?, Journal of Intellectual Property Law &
Practice, 2016, Vol. 11, No. 9, p. 671-672.

> Prof. D. Musker in Chartered Institute of Patent Attorneys, Trunki Suitcase Ruling clarifies
design law, say patent attorneys, available on: http://www.cipa.org.uk/policy-and-news/latest-news/
trunki-suitcase-ruling-clarifies-design-law-say-patent-attorney/ last accessed on: 20 April 2018.

#  D. Macdonald, OBE., CEO of ACID Supreme Court Rules Against Trunki, -
https://www.acid.uk.com/supreme-court-rules-trunki/ last accessed on: 20 April 2018.

** [2016] UKSC 12 para 50.

E. McClure & A. Shaw, A hard case: The Supreme Court rules on European design law for
first time, available on https://www.newlawjournal.co.uk/content/hard-case, last accessed on: 20
April 2018.

S, McVey, What's the difference between and animal with horns and an animal with ears?
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protecting-original-designs/ last accessed on : 20 April 2018.
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to be interpreted, chose not to do so.”” It is argued that the court was wrong
because despite the fact that it identified the main issue on appeal to be “how
to interpret particular images on a particular [RCD], it held that there was no
issue of EU law raised.”® It may seem from the Lord Neuberger’s judgment®, in
which he has mentioned that it is for the applicant of RCD to determine what is
filed, that he has mistakenly considered the meaning of RCD to be an issue of
practice rather than of law. If it was really a reason for not referring the matter
to CJEU, the Supreme Court ought to have expressly said that, especially that
the Court of Appeal overturned the decision of the trial judge because he had
erred in law. Nonetheless, is seems more plausible that the Supreme Court has
identified an issue of law but not an issue of EU law.3° If that was the case, then
again, it was mistaken because an RCD is an EU-wide right and thus must be
an issue of EU law.*!

It should be noted that there are some benefits of referring a matter to the
CJEU. It is not only an expert for this subject matter but it also supports unifor-
mity of interpretation and sometimes decides on the basis of policy considera-
tions, which national courts have no access to. In addition on any reference to
CJEU, European Commission as well as Member States have right to intervene
without having to prove an interest. Therefore CJEU not only decides a case
between two or more parties but it also has an access to the views and positions
of the Member States that should lead to a more harmonized position on what
the law should be. Furthermore, there are Advocates-General, who provide
CJEU with neutral, expert opinion in EU law as well as analyse legislative texts
in various language versions and preparatory papers behind the legislation.*

A few months after the judgment of the Supreme Court, the UK Intellectual
Property Office (IPO) has released guidance on filing registered designs following
Trunki case. It stated inter alia that it is up to the applicants to select a form of
representation, which is most suited to their needs. Applicants, who wish to
protect shape-only are advised to use simple line drawings, without any colour
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7> P- 493.

*% D. Stone, Trunki - How did things go so wrong?, Journal of Intellectual Property Law &
Practice, 2016, Vol. 11, No. 9, p. 676-677.

*  [2016] UKSC 12 para 32.
[2016] UKSC 12 para 59.
D. Stone, Trunki — How did things go so wrong?, Journal of Intellectual Property Law &
Practice, 2016, Vol. 11, No. 9, p. 677.

> D. Stone, Trunki — How did things go so wrong?, Journal of Intellectual Property Law &
Practice, 2016, Vol. 11, No. 9, p. 675.
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or tonal differences, and without any visible surface features or decoration. As
for CAD representations however, they may represent “shape and more” i.e. light
reflection or shading. * However no detailed explanation is provided in this
regard. It seems that IPO, in its guidance, has disregarded the point made obiter
by Lord Neuberger that “a line drawing is much more likely to be interpreted as
not excluding ornamentation than a CAD image.™

To sum up, it remains unclear what is the design protected by a CAD ren-
dered RCD. The Court of Appeal and later the Supreme Court had a chance to
clarify the law in this regard and to refer the question to CJEU but they missed
it. Some argue that as a result of the decision in Trunki case applicants, in order
to ensure that their designs are appropriately protected, will need to file several
applications, which will need to cover different combinations of colour, shape,
ornamentation and other features.?
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Streszczenie

PMS International Group Plc v Magmatic Limited [2016] UKSC 12 to pierwszy wyrok Sadu
Najwyzszego Wielkiej Brytanii w sprawie zarejestrowanego wzoru wspélnotowego, w ktérym
Sad Najwyzszy stwierdzit, ze PMS Kiddee Cases nie naruszyly prawa do zarejestrowanego
wzoru wspdlnotowego skladajacego sie z 6 obrazéw przedstawiajacych ,,Trunki” w roznych
odcieniach szaroéci, ktére zostaly przygotowane przy wykorzystaniu programu kompute-
rowego Computer Assisted Design (CAD). Niestety Sad Najwyzszy, ktory miat mozliwos¢
zwrdcenia si¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej o wskazéwki (ang. guidance)
dotyczace tego, jak nalezy interpretowac tego typu obrazy w przypadku zarejestrowanych
wzoréw wspdlnotowych, nie uczynit tego, pomimo iz wiele zarejestrowanych wzoréw
wspolnotowych rejestrowanych jest obecnie przy wykorzystaniu tego rodzaju obrazéw.

SLOWA KLUCZOWE: Zarejestrowane wzory wspdlnotowe — prawo Unii Europejskiej —
Trunki — CAD - Sad Najwyzszy Wielkiej Brytanii
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Summary

PMS International Group Plc v Magmatic Limited* was the first judgment of the UK
Supreme Court on a Registered Community Design. The court held that PMS Kiddee
Cases do not infringe the Trunki CAD rendered Registered Community Design. Unfor-
tunately, the Supreme Court having a chance to ask CJEU for guidance on how such
images in designs ought to be interpreted, chose not to do so even though many RCDs
are registered using CAD images.

KEY WORDS: Registered Community designs — EU law — Trunki - CAD - Supreme Court
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Magdalena Stopiak

Nowe technologie a walka
z oszustwami VAT

New technologies and the fight against VAT fraud

Wstep

Zjawisko wytudzania podatku VAT stalo si¢ na tyle powszechne, ze konieczne
jest znalezienie nowych metod, ktore pomogg w walce z tym procesem. Mini-
sterstwo Finansow okreslito zakres nalezytej starannosci, ktora musi wykaza¢
podatnik w kontaktach z pozostatymi uczestnikami obrotu, by uzyskac prawo do
odliczenia podatku VAT. Jednakze nie jest to wystarczajaca metoda — potrzebne
s3 bardziej zdecydowane sposoby walki z oszustami podatkowymi. Ministerstwo
Finansow aktualnie przede wszystkim skupito swoja uwage na dzialalnosci
prewencyjnej — zapobieganiu dziatalno$ci przestepczej i odstraszaniu potencjal-
nych oszustow. Ustawodawca podjal walke z wytudzeniami VAT przy pomocy
nowych technologii. W tym celu wprowadzono informatyzacj¢ ewidencji ksiag
rachunkowych, co ma pozwala¢ na biezace monitorowanie wszystkich transakeji
dokonywanych przez przedsiebiorcow. To one dzieki swoim mozliwo$ciom, tj.
szybkosci przekazywania informacji w postaci Jednolitego Pliku Kontrolnego
maja umozliwi¢ skuteczny, a przede wszystkim biezacy monitoring transakcji
zawieranych przez podatnikéw, co pozwoli na wykrycie sytuacji potencjalnie
niebezpiecznych dla budzetu panstwa. Efektem dzialan ustawodawcy poza Jed-
nolitym Plikiem Kontrolnym, jest System Teleinformatyczny Izby Rozliczeniowej
(STIR), ktéry umozliwi Szefowi Krajowej Administracji Skarbowej na monito-
rowanie rachunkéw bankowych podmiotéw, niebedacych osobami fizycznymi,
ktore maja otwarty rachunek bankowy dla celéw nieprywatnych. Powyzsze
dziatania dazg do informatyzacji dzialalnosci organdw skarbowych, a co za tym
idzie do wigkszej transparentnosci przekazywanych informacji.
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Wieksza przejrzystos¢ (zagwarantowana przez STIR) i elektroniczne pro-
wadzenie ewidencji czynnych podatnikéw VAT ma by¢ remedium na préby
wyludzen podatku VAT. Dziatalnos¢ ustawodawcy nie pozostaje bez echa wéréd
przedsigbiorcow. Nowe regulacje, zwlaszcza zwigzane z informatyzacja dzialalno-
$ci administracji skarbowej, wzbudzaja niepokdj nawet uczciwych uczestnikow
obrotu. Ryzyko zwigzane z narazeniem si¢ na odpowiedzialno$¢ przed organem
skarbowym staje si¢ coraz wicksze, zwlaszcza posrod niejasnych przepisow.

1. Istota tzw. karuzeli VAT

Zanim przejdzie si¢ do poglebionej analizy na temat nowych sposobéw
walki z wytudzeniami podatku VAT nalezy zatrzymac sie i wyjasni¢ na czym
polegaja w istocie tzw. przestepstwa karuzelowe. Taka nazwa jest adekwatna,
gdyz jak T. Pabianski pisze: ,,sprzedawane towary kraza miedzy poszczegdlnymi
podmiotami zaangazowanymi ($wiadomie badz nie) w przestepczy tancuch
dostaw™. Sam wyraz ,karuzela” bierze si¢ zatem od mechanizmu na jakim
opiera si¢ cala procedura wyludzania podatku VAT. Nalezy podkresli¢, ze w
praktyce zdarzajg si¢ sytuacje, w ktérych przedsigbiorca nieSwiadomie staje
sie uczestnikiem zfozonego mechanizmu, ktéry ma na celu wyprowadzenie
pienigdzy z budzetu panstwa. Lancuch ten moze by¢ rozbudowany i zawiera¢
w sobie podmioty niepowigzane z dziatalno$cia przestepcza.

Najczesciej w celu wyprowadzenia pieniedzy z budzetu panstwa oszuéci
korzystaja z mozliwosci, ktore daje im wewnatrzwspdlnotowa dostawa towardow.
Umozliwia ona sprzedawcy (X), znajdujacemu si¢ w innym kraju cztonkowskim
(w przypadku sprzedazy towaréw poza jego granice, np. przy sprzedazy towardéw
z Niemiec do Polski), na opodatkowanie sprzedazy 0% stawka VAT. Obowiazek
wykazania podatku naliczonego i naleznego cigzy na nabywcy (Y), ktory reali-
zuje wewnatrzwspolnotowe nabycie towaréw?. Znacznie upraszczajac, w takiej
sytuacji podmiot znajdujacy sie w Polsce jest zobligowany do zaptaty podatku
naleznego, co uprawni go do odliczenia podatku w przypadku dalszej odsprze-
dazy produktéw. W tym celu podmiot Y dokonuje dalszego zbycia towardw,
pobiera podatek od kolejnego podmiotu (Z), jednakze nigdy nie deklaruje go

' T. Pabianski, Zorganizowane dziatania przestepcze wykorzystujace mechanizmy kon-

strukcyjne podatku VAT, Przeglad Podatkowy 2007/1, s. 20.
> W. Kotowski, Karuzele podatkowe [w:] Irena 0zdg (red.), Przestepstwa karuzelowe i inne
oszustwa w VAT, Warszawa 2017, s. 20.
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organom skarbowym, a finalnie znika’. Kolejny kontrahent (Z) na podstawie
wystawionej faktury VAT odlicza podatek naliczony, ktéry powinien by¢ zapta-
cony przez drugi podmiot w tancuchu - (Y). Nastepnie dokonuje odsprzedazy
towaru w ramach wewnatrzwspoélnotowej dostawy towarow, w zwigzku z tym nie
musi placi¢ podatku z tytutu zbycia towaru, a otrzymuje od urzgdu skarbowego
caly VAT naliczony.

Powyzszy, uproszczony schemat dzialania tzw. karuzel VAT pozwala na
wyludzenie pieniedzy z budzetu panstwa w kilku miejscach. Po raz pierwszy
przez brak deklaracji podatku VAT organowi skarbowemu podmiot Y uzyskuje
przysporzenie majgtkowe. Ponadto budzet panstwa traci poprzez zwrot podatku
VAT podmiotowi Z, ktéry to podatek nie zostal wcze$niej uregulowany*.

W celu zapobiegania dzialalnosci przestepczej, Ministerstwo Finansow i
Krajowa Administracja Skarbowa, we wspolpracy z podmiotami zewnetrznymi,
wypracowaly w 2018 r. dokument ,,Dobre Praktyki VAT”s, ktory ma stuzy¢
czynnym podatnikom VAT jako kodeks regut nalezytej starannos$ci. Zawarte
w dokumencie reguly postepowania pozwolg na zweryfikowanie, czy podatnik
dzialal w danej transakcji przy zachowaniu nalezytej starannosci. W ,,Dobrych
praktykach VAT” opisano zasady, ktorymi powinien si¢ kierowa¢ rzetelny podat-
nik podczas zawierania uméw sprzedazy towaréw opodatkowanych podatkiem
VAT. Przede wszystkim w dokumencie wskazuje sie, ze nalezy sprawdzi¢: dane
rejestrowe podatnika takie jak KRS, NIP, REGON, status czynnego podatnika
na stronie prowadzonej przez Ministerstwo Finanséw (https://ppuslugi.mf.gov.
pl/_/), dzialalno$¢ kontrahenta oraz istnienie jego siedziby w sieci Internet,
np. przy pomocy wyszukiwarki Google®. Poza tym, do obowigzkéw podatnika
nalezy sprawdzenie, czy cena kupowanego produktu znaczaco nie odbiega od
ceny rynkowej’. Dzialanie zgodnie z wymienionymi regutami postepowania ma
zagwarantowa¢ udowodnienie dochowania nalezytej staranno$ci w transakeji,
w sytuacji, gdy druga strona umowy okaze tzw. znikajacym podatnikiem. Tym
samym uczciwy podatnik bedzie mégt uzyskac odliczenie podatku i zwolnic¢ sie
z ewentualnej odpowiedzialnosci karnoskarbowe;.

Jednakze nawet najbardziej rozwinigte procedury sprawdzania kontrahentéw
przerzucaja jedynie odpowiedzialno$¢ na podmiot kupujacy. Czesto w praktyce

3 Ibidem, s. 22.

J. Rusek, Prawo do odliczenia VAT w transakcjach karuzelowych w $wietle orzecznictwa
polskich sadéw administracyjnych, Przeglad Podatkowy 2012, LEX 2018.

* Dobre praktyki VAT, https://www.mf.gov.pl/documents/764034/6098176/pismo+Pod-
karpackiego+Klubu+BiznesuZa%Cs%82%C4%85cznik.pdf, [dostep: 14.05.2018r., 9:15].

¢ Ibidem.

7 Ibidem.
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zdarza si¢, ze podatnik nie ma swiadomosci, ze stal si¢ elementem rozbudowanej
procedury ukierunkowanej na wytudzenie podatku VAT. Nie jest to dobre wyjscie
z zaistnialej sytuacji, gdyz uczciwy podatnik nie ma zagwarantowanej pewnosci,
ze jego ocena co do rzetelno$ci kontrahenta pokryje si¢ z pdzniejsza oceng organu
podatkowego. Same ,,Dobre Praktyki VAT” wydaja si¢ mocno odbiegac od rze-
czywistosci otaczajacej przedsigbiorcow. Przykladowo, w niniejszym dokumencie
wskazuje sig, ze jesli sama cena towaru jest 20% nizsza od ceny rynkowej towaru
to jest to sygnatem, ktéry ma wzbudzi¢ watpliwosci podatnika co do rzetelno-
$ci jego kontrahenta®. Nie sposéb sie z tym zgodzi¢. W powszechnym obrocie
zdarzajg si¢ sytuacje, w ktorych podmiot konczacy dziatalnos¢, posiadajacy
towary z krotka datg przydatno$ci lub towary sezonowe chce si¢ ich wyzby¢ w
jak najkrétszym czasie, w zwigzku z czym zbywa je znacznie taniej. Zgodnie z
powyzszym dokumentem z takiej sytuacji nie powinien korzystac rzetelny podat-
nik VAT. Oznacza to tyle, ze podatnik powinien raczej unika¢ zakupu towarow
po okazyjnej cenie, gdyz w takim wypadku bedzie zobowiazany do wyjasnienia
dlaczego nabyl przedmiot po cenie znaczgco odbiegajacej od ceny rynkowej, a
w ostateczno$ci narazi si¢ nawet na odpowiedzialno$¢ karnoskarbows.

Wykazanie przyktadowych stabosci ,,Dobrych praktyk VAT” uzasadnia
pochylenie si¢ nad regulacja dotyczaca informatyzacji wprowadzanej przez
Ministerstwo Finanséw. By¢ moze wprowadzenie Jednolitego Pliku Kontrol-
nego, oraz Systemu Teleinformatycznego Izby Rozliczeniowej (STIR) pozwoli na
ograniczenie przypadkéw wyludzen podatku VAT, jednoczesnie nie przerzucajac
odpowiedzialno$ci na uczciwych podatnikow.

2. Jednolity Plik Kontrolny

Jedng z regulacji, ktéra ma uchroni¢ budzet panstwa od strat wynikajacych z
wyludzen podatku VAT jest funkcjonujacy od 2016 roku obowigzek prowadze-
nia ewidencji VAT wylacznie w formie elektronicznej, co wynika z art. 109 ust.
3 wzw. z art. 109 ust. 8a ustawy o podatku od towardéw i ustug® (dalej: ustawa
VAT). W zwiazku z tym wiekszo$¢ deklaracji VAT ma by¢ przesytana wytacznie
droga elektroniczng, w tym miedzy innymi deklaracje VAT-7, VAT-7K". Samo
wprowadzenie obowiazku, ktéry wymaga przekazywania informacji w formie

8 Ibidem.
°  Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U.2017.1221 j.t.).
19 J. Zietek, Zmiany w VAT na 2018 r., Monitor Podatkowy 2018, Nr 2, s. 11.
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elektronicznej implikuje koniecznos¢ dostosowania elektronicznej formy ich
przechowywania, porzadkowania i przesytania. Ordynacja podatkowa uszcze-
gbtawia niniejszy obowigzek. Wskazano tam na forme¢ w jakiej majg zostaé
przesylane informacje dotyczace stanu ksigg rachunkowych przedsiebiorstwa
w danym okresie. Jednolity Plik JPK_VAT (Jednolity Plik Kontrolny) opisany w
art. 193a § 2 Ordynacji Podatkowej** (dalej: 0.p.) wzoruje si¢ na na pliku SAF-T
(ang. Standard Audit File - Tax — SAF-T) zaproponowanym przez OECD, ktory
jest uzywany w wielu panstwach europejskich'>. Plik odzwierciedla stan ksiag
rachunkowych przedsigbiorstwa, informujac o operacjach gospodarczych we
wskazanym okresie w przedsi¢biorstwie®*. Wprowadzenie tej regulacji wzbu-
dzito niepokéj wérdd wielu przedsigbiorcow, ktorzy dotychczas nie korzystali z
elektronicznej formy prowadzenia ksiag rachunkowych, bowiem muszg teraz
dostosowac swoja dziatalnos¢ do nowej formy przesylania informacji.

Obowigzek prowadzenia elektronicznej ewidencji rachunkowej byt wprowa-
dzany etapami. I tak kolejno, poczatkowo obowigzkiem skfadania do kazdego 25
dnia miesigca pliku JPK_VAT zostali objeci duzi przedsigbiorcy w rozumieniu
ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej*, a od 1 stycznia 2017 roku takze
mali i $redni. Rok 2018 stal si¢ natomiast przetomem w tej kwestii dla mikro-
przedsiebiorcéw, gdyz to oni zostali zobligowani do ztozenia pliku JPK_VAT od
1 stycznia 2018r. Ustawodawca nie objat wszystkich czynnych podatnikéw VAT
zakresem tych regulacji. W art. 133 ust. 1 ustawy VAT dokonat zwolnienia pod-
miotowego drobnych przedsiebiorcow, u ktorych wartos¢ sprzedazy w ubieglym
roku podatkowym nie przekroczyla 200 0oo z netto®.

Zgodnie z powotanym wyzej przepisem podatnicy sg zobowigzani do skta-
dania pliku JPK_VAT do kazdego 25 dnia miesiagca. Rodzi to problemy dla
podatnikow sktadajacych deklaracje VAT kwartalnie. W wypadku takiej formy
rozliczen z fiskusem czynni podatnicy VAT, ktérzy dotychczas koncentrowali sie
na wykonaniu obowiazkéw podatkowych w trzecim miesigcu kwartatu musza
poczynic albo dodatkowe wydatki na obstuge rachunkowosci, albo sami wlozy¢
wiecej pracy, by przesyla¢ co miesigc pliki JPK_VAT. Dodatkowo, w mniej-
szych przedsigbiorstwach wprowadzenie tego obowigzku moze spowodowac
konieczno$¢ wprowadzenia systemow informatycznych, ktore wezesniej nie byly

11

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U.2017.201 j.t.)
M. Damaz, Komentarz do art. 193a. [w:] H. Dzwonkowski (red.), Ordynacja Podatkowa.
Komentarz., Legalis 2018.
" B.Bryl, Wptyw jednolitego pliku kontrolnego na system rachunkowosci przedsiebiorstw,
Ekonomiczne Problemy Ustug nr 2/2017, 5.29.
" Ustawa z dnia 2 lipca 2004 1. 0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz.2004.173 j.t.)
¥ T.Michalik, Komentarz do art. 133 VAT [w:] T. Michalik (red.), Komentarz, Legalis 2018.

12
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potrzebne’s, a co za tym idzie zwigkszy to koszty prowadzenia dziatalnosci. Co
prawda, nalezy wskaza¢, ze od 2017 roku tylko mali podatnicy, ktérzy wybrali
metode kasowg lub zawiadomili o tym naczelnika urz¢du skarbowego sa upraw-
nieni do skladania deklaracji kwartalnie'”. Nie tworzg oni jednak zamknietego
zbioru desygnatow. Z tego kregu, réwniez dla bezpieczenstwa budzetu panstwa,
wykluczone zostaly podmioty, ktore potencjalnie mogg dziata¢ w celu wyludzen
podatku VAT"®, Ustawodawca i w tym wytgczeniu kierowal si¢ celem uszczelnie-
nia podatku VAT, gdyz rozliczenia kwartalne takze byly wykorzystywane przez
oszustow. Bowiem w okresie trzymiesigcznym przy rozliczeniu kwartalnym,
pozostawiono podatnikom duzg mozliwos¢ do dokonywania transakeji, ktore
byly wykorzystane w celu wytudzenia podatku VAT, a ograniczalo to znaczaco
mozliwoéci organéw na ich wykrycie ze wzgledu na diugi czas, ktéry mijat zanim
organy skarbowe powziely informacje o podejrzanych transakcjach®.

Wdrozenie do ustawy VAT obowigzku skladania deklaracji w formie elektro-
nicznej nalezy odbierac jako kolejny krok w strong informatyzacji rachunkowosci.
Posrednio, wprowadzenie niniejszej regulacji wplywa takze na informatyzacje
samych przedsigbiorcow, ktorzy dotychczas nie zdecydowali si¢ na elektroniczne
prowadzenie ksiag rachunkowych. Wydaje sie, ze w zwigzku z obowigzkiem
comiesigcznego przekazywania ewidencji VAT organom skarbowym zbedny
okaze si¢ w koncu sposob rozliczen kwartalnych. Finalnie podatnik moze dojs¢
do wniosku, ze skoro i tak jest obligowany do skfadania plikow JPK_VAT co
miesigc, to dodatkowo zdecyduje si¢ na rozliczenie miesigczne.

Forma i ujednolicenie regut skfadania deklaracji podatkowych na pewno
pozytywnie wptyng na transparentno$¢ transakcji opodatkowanych VAT, co w
konsekwencji przelozy si¢ na szybkos¢ dziatan organdw skarbowych. Dodat-
kowo, przyjecie takiej formy przekazywania informacji do organéw skarbowych
umozliwia przeprowadzenie elektronicznej kontroli podatkowej, co z pewnoscia

¢ A. Plichta, M. Dybas, Obowigzek raportowania comiesiecznego Jednolitego Pliku Kon-

trolnego dla ewidencji VAT [w:] M. Sidelnik, P. Grzanka (red.) Jednolity Plik Kontrolny, Warszawa
2017, 74-75, 77.

7 Art. 99 ust. 2 iart. 99 ust. 3 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug
(Dz.U.2017.1221j.t.)

¥ Przepiséw dotyczacych matych podatnikéw nie stosuje sie zgodnie z art. 99 ust. 3a ustawy
VAT do podatnikéw: ,,rejestrowanych przez naczelnika urzedu skarbowego jako podatnicy VAT
czynni - przez okres 12 miesiecy poczawszy od miesigca, w ktorym dokonana zostata rejestracja
lub ktérzy w danym kwartale lub w poprzedzajacych go 4 kwartatach dokonali dostawy towaréw,
o ktérych mowa w zalaczniku nr 13 do ustawy, chyba ze faczna warto$¢ tych dostaw bez kwoty
podatku nie przekroczyla, w zadnym miesigcu z tych okreséw, kwoty 50 ooo zt”

¥ A. Plichta, M. Dybas, op.cit., s. 77.



Artykut prawniczy | 255

wplynie na jej efektywnos¢ i skuteczno$¢®. Nie jest to jednak korzys¢ tylko dla
panstwa. Jednocze$nie przejrzysto$¢ informacji wplynie pozytywnie na przy-
spieszenie trwania ewentualnych kontroli skarbowych, ktére niejednokrotnie
rodzily duze straty dla przedsigbiorstw.

3. System Teleinformatyczny Izby Rozliczeniowej

Nastepnym narzedziem, ktére ma stuzy¢ zapobieganiu wytudzen podatku VAT
jest System Teleinformatyczny Izby Rozliczeniowej (STIR). System ten zostat
wprowadzony do Ordynacji podatkowej na podstawie ustawy z dnia 24 listo-
pada 2017 roku®'. Przedstawiony w niniejszej ustawie algorytm analityczny
ma zapobiec wyprowadzaniu pienigdzy z budzetu panstwa przez dziatalnos¢
przestepcza, przy wykorzystaniu systemu bankowego?2. Dostep do algorytmu
bedzie mial na podstawie art. 119 § 1 zn o.p. Szef Krajowej Administracji Skar-
bowej. Konieczno$¢ stworzenia takiego systemu uzasadnia si¢ faktem, ze nie ma
aktualnie narzedzi, ktére umozliwia zablokowanie dziatan przestepczych przed
wszczeciem postepowania karnego w danej sprawie. Z uzasadnienia niniejszej
ustawy wynika, ze system ten bedzie si¢ opieral na analizie logicznej, ktéra
dotyczy¢ bedzie przeptywoéw finansowych?. Analiza algorytmu zgodnie z art.
119zn. § 1 o.p. bedzie si¢ opierata takze o kryteria ekonomiczne, geograficzne,
przedmiotowe, behawioralne oraz powigzan. W tym miejscu pojawiaja sie
pierwsze watpliwosci. Kazdy sektor gospodarki charakteryzuje si¢ odmienng,
wlasng specyfika rozliczania transakecji handlowych. Trudno sobie wyobrazi¢, jak
standaryzowany algorytm bedzie potrafit zidentyfikowa¢ ryzyko we wszystkich
dziedzinach gospodarki réwnoczesnie, nie popetniajac tym samym btedu. Skoro
algorytm zostat stworzony do identyfikowania zagrozen w zwigzku z dziatalno-
$cig przestepcza, ktora w bankowosci uzewnetrznia sie najczesciej poprzez czeste,
natychmiastowe przelewy miedzy réznymi podmiotami, moze to doprowadzi¢ do
sytuacji, iz nawet uczciwy podmiot bedzie poddany kontroli. Chociazby, dlatego
ze bedzie wykonywal przelewy na wysokie kwoty z podmiotami powigzanymi.

M. Damaz, op.cit. Legalis 2018.

Ustawa z dnia 24 listopada 2014 r. 0 zmianie niektorych ustaw w celu przeciwdziatania
wykorzystywaniu sektora finansowego do wytudzen skarbowych (Dz.U. 2017.2491).

** Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie niektorych ustaw w celu przeciwdziatania
wykorzystywaniu sektora finansowego do wyludzen skarbowych, druk nr 1880, http://www.sejm.
gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1880 [dostep: 14.05.2018, 15:15].

»  Ibidem.
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Bowiem najczgsciej to oszusci uzywaja opcji przelewdw natychmiastowych,
wykonujac miedzy sobg wielokrotnie przelewy na takie kwoty*+.

Zgodnie z art. 119zv § 1 o.p. Szef Krajowej Administracji Skarbowej moze
zablokowa¢ rachunek podmiotéw kwalifikowanych®: ,w przypadku, gdy na
podstawie analizy ryzyka okaze sie, ze (1) pomiot moze wykorzystywac dzia-
talno$¢ bankow lub spétdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych do celow
majacych zwigzek z wytudzeniami skarbowymi lub do czynno$ci zmierzajacych
do wyludzenia skarbowego, (2) a blokada rachunku podmiotu kwalifikowanego
jest konieczna, aby temu przeciwdziala¢”. Z powolanego przepisu wynika, ze
ustawa wymaga spelnienia obu wymienionych przestanek, wiec takze nastgpienia
stanu koniecznosci zastosowania takiej metody. Budzi watpliwosci kiedy bedzie
mozna zastosowac blokade rachunku bankowego, gdyz przestanka ,, konieczno-
$ci” jest zakreslona bardzo szeroko. W zwigzku z tym juz w uzasadnieniu do
ustawy wprowadzajacej ten przepis podjeto probe wyjasnienia stworzenia tak
niedookreslonych przestanek®, jednak argumenty podane w celu wyjasnienia
motywéw ustawodawcy wydajg si¢ by¢ watpliwe. Nietrafiony wydaje sie argu-
ment z powotanego tam wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 8 pazdzier-
nika 2013, sygn. SK 40/12%, ktéry uznal konstytucyjnos¢ nieostrej przestanki
z art. 33 § 1 Ordynacji podatkowej, a tym samym przestanki w art. 119zv sa
wystarczajaco transparentne. Nalezy wskaza¢, iz sktad orzekajacy Trybunatu
Konstytucyjnego rozpatrujacy skarge konstytucyjng powoluje si¢ na zgota inny
stan faktyczny, a ponadto analiza prawna dotyczy przestanki: ,uzasadnionej
obawy niewykonania zobowigzania podatkowego™, ktéra odbiega trescig od
tej powolanej w art. 199zv o.p. Nieuprawnione jest twierdzenie, ze zastoso-
wanie niedookreslonej przestanki w jednym przepisie, ktory zostal uznany za
konstytucyjny, implikuje od razu zasadnos¢ tego rozwigzania w innym. Ponadto
przestanki zamieszczone w art. 119zn o.p. sg zakreslone w sposéb szerszy niz te
powolane w art. 33 § 1 0.p., wigc taka argumentacja nie usuwa watpliwosci co
do konstytucyjnosci tego przepisu®.

>t Ibidem.

»*  Podmiot kwalifikowany - posiadacz rachunku bankowego inny niz osoba fizyczna, ktorej
rachunek stuzy dla celow prywatnych.

¢ Art.119zv § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U.2017.201 j.t.).

> Ibidem.

**  Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 8 pazdziernika 2013 r. sgn. SK 40/12, Legalis
nr 738106.

* Art. 33§ 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U.2017.201 j.t.).
K. Teszner, Komentarz aktualizowany do art.119(zv) ustawy - Ordynacja podatkowa, [w:]
L. Etel, K (red.), Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizowany, LEX 2018.
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Warto wskaza¢, ze Szef Krajowej Administracji Skarbowej moze zastoso-
wac jeszcze dalej idace srodki w przypadku uzasadnionej obawy, ze podmiot
kwalifikowany ,,nie wykona istniejacego lub majacego powsta¢ zobowigzania
podatkowego lub zobowigzania z tytulu odpowiedzialnosci podatkowej osob
trzecich™', ktorych warto$¢ przekracza 10 ooo euro. W takiej sytuacji wyzej
wspomniana blokada moze zosta¢ przedluzona postanowieniem do 3 miesiecy.
Z samego art. 119zw § 1 0.p. nie wynika czym w istocie jest 6w ,w przyszlosci
majace powstac zobowigzanie”, co w praktyce prawdopodobnie spowoduje pro-
blemy interpretacyjne. Kompetencja Szefa Krajowej Administracji Skarbowej w
opisanym przepisie znaczgco ingeruje w zasade zaufania obywateli do panstwa,
ktora wyplywa z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej?>. W zwiazku z
tym wydaje sie dalece nieodpowiedzialnym posunieciem wyposazanie organu
administracji skarbowej w tak daleko idace uprawnienia, ktore uzaleznione sg
od autorytatywnego zinterpretowania danych okolicznosci faktycznych.

Watpliwa wydaje si¢ konstytucyjno$¢ kompetencji przyznanych Szefowi Kra-
jowej Administracji Skarbowej, gdyz postanowienie co do ustanowienia blokady
zaleze¢ bedzie od bardzo szeroko zakreslonej autorytatywnej decyzji organu. W
zwigzku z czym, poza zarzutem ewentualnej niekonstytucyjnosci przepisow,
nalezy wskaza¢ na pozostate konsekwencje wprowadzenia blokad rachunkéw
bankowych. O ile blokada zastosowana na 72 godziny nie powinna znaczgco
wplyna¢ na sytuacje przedsiebiorcéw, o tym juz blokada ustanowiona na czas 3
miesiecy moze istotnie oddziatywac na ptynnos¢ finansowa danego przedsigbior-
stwa. Wiele przedsiebiorstw w zwigzku z blokadg srodkow nie bedzie w stanie
zaplaci¢ swoich regularnych zobowigzan (m.in. wobec dostawcéw i bankéw), co
w konsekwencji moze doprowadzi¢ do postawienia w stan wymagalnosci catych
wierzytelnosci wskutek ich wypowiedzenia, a w konsekwencji do powigkszenia
zadluzenia i niewykonania cigzgcych na przedsigbiorcy kolejnych zobowigzan.
Finalnie moze to doprowadzi¢ do upadlosci takiego podmiotu, gdyz w obrocie
profesjonalnym waznym aspektem dzialalnosci jest ptynnos¢ aktywéw. Na pod-
stawie niedookreslonych przestanek bedzie mogta zosta¢ znacznie ograniczona,
co rodzi ogromne niebezpieczenstwo dla obrotu gospodarczego i godzi w zasadg
zaufania obywateli do panstwa.

Warto wskaza¢, ze juz kilka dni po rozpoczeciu dziatalnosci STIR Mini-
sterstwo Finansow poinformowalo o pierwszym sukcesie tego systemu. Dzieki
dziatalnosci STIR udalo si¢ odnalez¢ rachunek bankowy, ktéry dopiero co zostat
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Art. 119zw ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U.2017.201j.t.).
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997.78).
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zalozony przez podejrzany podmiot i tym samym zabezpieczy¢ 350 tysiecy euro.*
Na pewno STIR bedzie systemem skutecznym, jednak nalezy zadac sobie pytanie,
czy na pewno zgodnym z Konstytucjg Rzeczpospolitej Polskiej?

Zakonczenie

Szacunki Komisji Europejskiej wskazuja, ze w samym 2013 roku luka w VAT w
Polsce wyniosta ok. 42,8 miliarda zlotych**. W zwigzku z tym uzasadnione sg
dazenia do ograniczenia wyprowadzania pieniedzy z budzetu panstwa. Zdecy-
dowanie najlepsza metoda w walce z wyludzeniami jest korzystanie z innowacyj-
nych technologii, ktére umozliwiaja na wykrycie potencjalnie niebezpiecznych
transakcji, zanim jeszcze proces wyludzania podatku VAT si¢ zakonczy. Pozy-
tywnie nalezy oceni¢ comiesi¢czne przesylanie pliku JPK_VAT, ktore wplynie
na informatyzacje wielu przedsiebiorstw, a takze na wigksza transparentnos¢ ich
ksigg rachunkowych. Jednak nie nalezy jednak zapomina¢ o ogromnej odpowie-
dzialnosci, jaka aktualnie cigzy na organach skarbowych. W przypadku pomytki
moga swoim dzialaniem doprowadzi¢ do destrukcyjnych skutkow dla przedsie-
biorcéw. Blokada konta przedsiebiorcy na czas do 3 miesiecy moze spowodowac
brak ptynnosci finansowej, a w konsekwencji upadtos¢ podmiotu. W tym celu
de lege ferenda powinno si¢ przewidzie¢ parasol ochronny dla podatnikéw, tak
by byli chronieni przed ewentualnymi naduzyciami ze strony administracji.
Bowiem dlugoletnie postepowania sgdowe nie sg w stanie rozwigzaé sprawy
w sposob ekonomicznie efektywny, gdy dojdzie do nadgorliwosci ze strony
organu skarbowego. Tym samym przydatny bylby dorazny sposob rozwigzywania
ewentualnych sporéw miedzy administracjg skarbowa a podatnikiem, ktéremu
zablokowano konto.
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Streszczenie

Zjawisko wyludzania podatku VAT jest od lat powszechnym problemem dla budzetu
panstwa. Ministerstwo Finansow stara si¢ walczy¢ z tzw. przestepstwami karuzelowymi,
jednakze oszudci przedcigaja si¢ w budowaniu nowych struktur, ktére umozliwig im
wyprowadzenie pieniedzy z budzetu panstwa. W tym celu nalezy wyjasni¢ na czym
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polega istota tych przestepstw, a takze przedstawi¢ dotychczasowe sposoby walki
z wyludzeniami podatku VAT. Analizie poddane zostana takze nowe rozwigzania
wprowadzone przez ustawodawce, tj. plik JPK (Jednolity Plik Kontrolny), a takze STIR
(System Teleinformatyczny Izby Rozliczeniowej). Zostaly one wprowadzone jako nowe
instrumenty przeznaczone do walki z oszustwami podatkowymi. Powolane rozwigzania
zostang ocenione w aspekcie celowosci i zasadnos$ci ich wprowadzenia.

SLOWA KLUCZOWE: VAT, karuzela podatkowa, JPK

Summary:

In conclusion, the Ministry of Finance of Poland has been struggling with VAT fraud for
many years. Estimates of the European Commission indicate that in 2013, the VAT gap
in Poland amounted to approximately PLN 42.8 billion PLN. Therefore, efforts to limit
the withdrawal of money from the state budget are justified. Definitely the best method
to fight against frauds is to use innovative technologies that allow to detect potentially
dangerous transactions before the VAT fraud process is completed. However, we should
not forget about the huge responsibility that lies currently on the tax authorities. In case
of a mistake, they can result in destructive effects for entrepreneurs. Taxpayers should
be protected by law, in particular through ad hoc dispute resolution.

KEY WORDS: VAT, carousel fraud, SAF
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Ewa Kruk

Kwestia dobrowolnego poddania sie
karze a niestawiennictwo oskarzyciela

publicznego na rozprawe w trybie art.
46 § 2 k.p.k.

The issue of voluntary submission to penalty and non-appearance of the
public prosecutor in the trial pursuant to Art. 46 § 2 of the Code of Criminal
Procedure

W obowigzujacych do 14 kwietnia 2016 1. przepisach Kodeksu postepowania kar-
nego ustawodawca jednoznacznie formutowal obligatoryjny udzial oskarzyciela
publicznego — prokuratora w rozprawie w sprawach z oskarzenia publicznego.
Owczesny art. 46 k.p.k. nakladat ten obowiazek wytgcznie na prokuratora, a wiec
nie odnosit si¢ do innych oskarzycieli publicznych’. Wyjatkowo udzial proku-
ratora w rozprawie nie byt obowigzkowy w sprawach z oskarzenia prywatnego,
w sprawach wszczetych na skutek skargi subsydiarnej oraz w sprawach rozpo-
znawanych w postepowaniu uproszczonym (art. 477 k.p.k.). W tych trybach
ustawodawca funkcje oskarzyciela powierzyt pokrzywdzonemu (oskarzyciel
prywatny lub subsydiarny), a takze organom, ktére uzyskaly upowaznienie do
wystepowania w charakterze oskarzyciela publicznego z mocy art. 325 d k.p.k.
wylacznie w sprawach z oskarzenia publicznego rozpoznawanych w postepowa-
niu uproszczonym. Na mocy ustawy Kodeks karny skarbowy odrebnie wart. 157
kk.s. uregulowano kwestie udzialu w rozprawie organu finansowego, nadajac
mu upowaznienie do wystgpowania jako oskarzyciel publiczny samodzielnie
w sprawach o przestgpstwa skarbowe rozpoznawane w postepowaniu uproszczo-
nym (art. 157 § 1 k.k.s.) oraz obok prokuratora takze w charakterze oskarzyciela
publicznego (art. 157 § 2 kk.s.).

' W. Grzeszezyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, wyd. 10, LexisNexis, Warszawa
2014, S. 94.
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W wyniku nowelizacji Kodeksu postepowania karnego z 11 marca 2016
r.” ulegly zmianie zasady udziatu oskarzyciela publicznego w rozprawie przed
sagdem pierwszej instancji’. Nowelizacja obowigzujgca od 15 kwietnia 2016 r.
zmienita w art. 46 k.p.k. zasady udzialu oskarzyciela publicznego na rozprawie
przed sadem pierwszej i drugiej instancji*. Kontekst owej zmiany ma zwigzek
z uchyleniem obowiazujgcych uprzednio przepiséw o postepowaniu uprosz-
czonym i wyeliminowaniu tego trybu z procesu karnego. Ustawodawca uznat
postepowanie zwyczajne jako modelowe w sprawach z oskarzenia publicznego
oraz w sprawach o te przestepstwa, gdzie interes publiczny wymaga objecia
oskarzenia’.

Majac na wzgledzie powyzsze, za R. Kmiecikiem nalezy stwierdzié, ze w kaz-
dym wypadku podejrzenia przestepstwa proces karny musi zosta¢ wszczety
i przeprowadzony zgodnie z legalistycznym obowiazkiem, ktory jest podsta-
wowg gwarancja rownosci wszystkich obywateli wobec prawa®. Zasadg legalizmu
wyraza art. 10 k.p.k., ktory stanowi, ze ,,organ powolany do $cigania przestepstw
jest obowigzany do wszczecia i przeprowadzenia postepowania przygotowaw-
czego, a oskarzyciel publiczny takze do wniesienia i popierania oskarzenia —
o czyn $cigany z urzedu”. Stusznie zatem zauwaza M. Rogacka-Rzewnicka, ze na
tle tej normy ogolnej nastepuje rozszerzenie za posrednictwem § 2 tego przepisu
na postepowanie jurysdykcyjne’. Zgodnie bowiem z art. 10 § 2 k.p.k. ,,z wyjat-
kiem wypadkow okreslonych w ustawie lub w prawie miedzynarodowym nikt
nie moze by¢ zwolniony od odpowiedzialnosci za popelnione przestepstwo”

Przyjmujac, iz w procesie karnym oskarzycielem publicznym jest organ pan-
stwowy, ktdry zostal powotany do wnoszenia i popierania oskarzenia w sprawach
o przestepstwa $cigane skarga publiczng oraz o te przestepstwa prywatnoskar-
gowe, gdzie interes spoteczny wymaga objecia oskarzenia®, nalezy skonstatowac,
ze legalistycznym obowigzkiem procesowym nie mozna obcigzac innych wyste-
pujacych w procesie oskarzycieli, tj. oskarzyciela positkowego subsydiarnego czy

> Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz

niektorych innych ustaw , Dz. U. poz.437.

* K. Eichstaedt, Komentarz do art. 46 k.p.k.,[w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
red. D. Swiecki, wyd. 3, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 299.

* K.T. Boratynska, P. Czarnecki, Komentarz do art. 46 k.p.k., [w:] K.PK. Komentarz, red.
A. Sakowicz, wyd. 8, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 199.

*  C.Kulesza, P. Starzynski, Postepowanie karne, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 102.

¢ R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czgs¢ ogdlna, Wolters Kluwer, Warszawa 2009,

s. 68.
7 M. Rogacka-Rzewnicka, Zasada legalizmu i zasada oportunizmu, [w:] Zasady procesu
karnego. System prawa karnego procesowego, red. P. Wilinski, t. 3, cz. 1, Warszawa 2014, s. 448.

8 C. Kulesza, P. Starzynski, Postgpowanie karne..., s. 102.
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pokrzywdzonego uprawnionego do ztozenia wniosku o $ciganie, poniewaz zaden
z tych podmiotéw jako uczestnik postepowania karnego nie moze pretendowac
do roli organu procesowego, a niniejszy element stanowi niezbedny wyznacznik
wyroéznienia adresata zasady legalizmu®.

W zwigzku z powyzszym racje maja K.T. Boratynska i P. Czarnecki, zwracajac
uwagg, iz aktualny art. 46 § 2 k.p.k. ostabia zasade inkwizycyjno$ci wskazang
wart. 10 k.p.k."> Wydaje sig¢, ze w swietle § 2 ,,uznaniowos¢” udziatu oskarzyciela
publicznego w rozprawie moze wzbudza¢ watpliwos¢ w aspekcie faktycznej
realizacji funkcji popierania skargi karnej przed sadem. Komentatorzy stusznie
podnosza, ze ,w wypadku braku obecnosci oskarzyciela sagd bedzie zobowigzany
zwiekszy¢ swoja aktywno$¢ w zakresie przeprowadzania dowodéw w celu nato-
zonego na niego obowigzku realizacji prawdy materialnej. Osfabia to role¢ sadu
jako bezstronnego arbitra, ktéry bedzie prowadzil postepowanie dowodowe
w miejsce nieobecnego prokuratora™*. Tego rodzaju ,,przywilej” sad uzyskuje na
podstawie art. 167 k.p.k., ktory stanowi, ze ,,dowody przeprowadza si¢ na wnio-
sek stron lub z urzedu. Takie ujecie zasad przeprowadzenia dowodoéw pozwala
przypuszczaé, ze okreslona grupa oskarzycieli z roznych, takze obiektywnych,
powoddow nie bedzie przejawia¢ woli aktywnego uczestnictwa w rozprawie,
biorac pod uwage uzasadnione ustawowo mozliwosci dowodowe sadu. W tym
aspekcie nalezy powota¢ stanowisko R. Kmiecika, méwigce o tym iz zasada
legalizmu z perspektywy funkeji oskarzania ,,zostaje naruszona, nie tylko wtedy,
gdy prokurator w ogole nie realizuje funkcji $cigania z urzedu, ale réwniez wtedy,
gdy realizuje ja wadliwie. Sciganie z urzedu w postepowaniu przygotowawczym,
kontynuowane nastepnie przez prokuratora jako oskarzyciela publicznego przed
sadem w ramach wykonywania funkcji oskarzenia publicznego — podobnie jak
funkcja obrony oskarzonego — moze by¢ ujmowana w dwu plaszczyznach:

» ,, formalnej’, akcentujacej sam udzial prokuratora w roli organu prowa-
dzacego lub nadzorujacego postgpowanie przygotowawcze oraz uczest-
niczacego w rozprawie i posiedzeniu sgdowym;

« ,materialnej’, akcentujacej rzeczywistg aktywnos¢ procesowa prokuratora
zmierzajacg w ramach uprawnien i obowiazkéw oskarzycielskich do
realizacji prawa karnego materialnego, zarowno na etapie przygotowania
oskarzenia ( w sledztwie i dochodzeniu), jak i w postepowaniu sgdowym

®  E.Kruk, Skarga oskarzycielska jako przejaw realizacji prawa do oskarzania uprawnionego

oskarzyciela w polskim procesie karnym, wydawnictwo UMCS, Lublin 2016, s. 45 i powolana tam
literatura.

' K.T. Boratynska, P. Czarnecki, Komentarz do art. 46 k.p.k..., s. 200.

" Ibidem.
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(' w charakterze strony. Jest oczywiste, ze tylko $ciganie ( oskarzenie)
w znaczeniu materialnym realizuje zasade legalizmu. Prokurator nie
postepuje natomiast zgodnie z tg zasada, chocby wszczat postepowanie
przygotowawcze, a nawet wniost akt oskarzenia do sadu i byl fizycznie
obecny na rozprawie, jezeli jego dzialalno$¢ procesowa pozbawiona jest
zaangazowania stosownego do sytuacji albo nie jest wolna od uchybien
procesowych, ktore moga spowodowac zaniechanie $cigania lub rozstrzy-
gniecie sadowe bezpodstawnie korzystne dla oskarzonego™2.

Wyrazone przez Autora stanowisko jednoznacznie wskazuje i zasadnie pro-
wadzi do traktowania realizacji tej funkcji w sposéb albo ,,formalny”, gdzie akcen-
tuje si¢ wylacznie sam udzial prokuratora w procesie, albo w sposob ,,materialny,
bazujacy na rzeczywistym zaangazowaniu i aktywnosci w procesie**.

Aktualnie art. 46 k.p.k. stanowi: ,W sprawach o przestepstwa $cigane z oskar-
zenia publicznego udzial oskarzyciela publicznego w rozprawie jest obowigzkowy,
jezeli ustawa nie stanowi inaczej (§ 1). Jezeli postegpowanie przygotowawcze
zakonczylo si¢ w formie dochodzenia, niestawiennictwo oskarzyciela publicz-
nego na rozprawie nie tamuje jej toku. Przewodniczacy lub sad mogg uznaé
obecno$¢ oskarzyciela publicznego za obowiazkowg” (§ 2).

W $wietle tej regulacji watpliwo$¢ moze wzbudza¢ modyfikacja obowigzku
stawiennictwa oskarzyciela publicznego na rozprawe przed sagdem w aspekcie
porozumienia procesowego zawartego w trybie art. 387 k.p.k. Aktualnie stawien-
nictwo oskarzyciela publicznego na rozprawe zostalo zdeterminowane forma
zakonczonego w sprawie postepowania przygotowawczego. Ustawa wymaga
obligatoryjnego udzialu oskarzyciela publicznego, gdy postepowanie przygoto-
wawcze zakonczono $ledztwem, natomiast gdy postepowanie przygotowawcze
zakonczono dochodzeniem, wprowadza element fakultatywnego stawiennictwa
oskarzyciela publicznego. Mamy wig¢c do czynienia z dualng formg udziatu
warunkowang zakonczonym w sprawie postepowaniem przygotowawczym.
W zwiazku z powyzszym wskazany w § 2 art. 46 k.p.k. brak obowigzku sta-
wiennictwa oskarzyciela publicznego nalezaloby rozpatrywac przez pryzmat
celowosci udziatu oskarzyciela w rozprawie w aspekcie faktycznej aktywnosci
wykazanej popieraniem przed sadem aktu oskarzenia. Niewatpliwie nalezy

> R. Kmiecik, Legalizm i konsensualizm w dziatalnosci karnoprocesowej prokuratora -

migdzy teorig a praktykg, [w:] Funkcje procesu karnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Janusza
Tylmana, red. T. Grzegorczyk, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 27.

Y E.Kruk, Skarga oskarzycielska jako przejaw realizacji prawa do oskarzania uprawnionego
oskarzyciela w polskim procesie karnym, wydawnictwo UMCS, Lublin 2016, s. 45 i powotana tam
literatura.
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podzieli¢ argumentacje komentatorow, iz wprowadzona do art. 46 § 2 modyfi-
kacja w przedmiocie ,,obowigzku stawiennictwa’, a $cislej traktowanie tej powin-
nosci wedle swobodnej decyzji oskarzyciela publicznego, ma zapewne prowadzic
do odcigzenia prokuratury od koniecznosci brania udzialu w postepowaniu przed
sadem pierwszej instancji w sprawach o prostym stanie faktycznym i prawnym™.
Z tej perspektywy takie rozwiazanie nie jest zapewne bezzasadne i znajduje
swoje czesciowe uzasadnienie na tle wybranych spraw objetych zakresem przed-
miotowym art. 325 b. k.p.k. Nalezy jednak zauwazy¢, ze wsréd wymienionych
w art. 325 wystepkow wystepuja i takie, ktore z uwagi na ich specyfike moga
odznacza¢ si¢ duzym stopniem skomplikowania faktycznego a nawet prawnego,
co zostanie ujawnione dopiero na rozprawie. Z pewnoscig dla tego typu spraw
z art. 325 b ustawodawca dobitnie sygnalizuje w § 2, ze ,,przewodniczacy lub
sad mogg uznac obecnos¢ oskarzyciela publicznego za obowigzkowg” (zdanie
in fine art. 46 § 2 k.p.k.). Niniejszy przepis wprowadza odstepstwo od reguty
wskazanej w § 1, z ktorej wynika obowigzek udzialu oskarzyciela w sprawach
rozpoznawanych przez sad objetych zakresem art. 309 k.p.k. ** potgczonym
z kryterium podmiotowym, gdy mowa o art. 309 k.p.k.¢

14

K. Eichstaedt, Komentarz do art. 46 k.p.k..., s. 299; tak tez K.T. Boratynska, P. Czarnecki,
Komentarz do art. 46 k.p.k..., s. 200.

> Artykut 309 k.p.k. stanowi: ,,Sledztwo prowadzi sie w sprawach: 1) w ktérych rozpoznanie
w pierwszej instancji nalezy do wlasciwosci sadu okregowego; 2) o wystepki — gdy osobg pode-
jrzang jest sedzia, prokurator, funkcjonariusz Policji, Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego,
Agencji Wywiadu, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, Stuzby Wywiadu Wojskowego, Stuzby
Celno-Skarbowej lub Centralnego Biura Antykorupcyjnego; 3) o wystepki — gdy osoba podejrzang
jest funkcjonariusz Strazy Granicznej, Zandarmerii Wojskowej, finansowego organu postepowania
przygotowawczego, w zakresie spraw nalezacych do wlasciwosci tych organdw lub o wystepki
popelnione przez tych funkcjonariuszy w zwigzku z wykonywaniem czynnosci stuzbowych;
4) o wystepki w ktérych nie prowadzi sie dochodzenia; 5) o wystepki, w ktérych prowadzi sie
dochodzenie, jezeli prokurator tak postanowi ze wzgledu na wagg lub zawitos¢ sprawy”.
W $wietle art. 325 § 1 kp.k. § 1: ,Dochodzenie prowadzi si¢ w sprawach: 1) o przestepstwa
nalezace do wlasciwosci sadu rejonowego zagrozone karg nieprzekraczajaca 5 lat pozbawienia
wolnoéci , z tym ze w wypadku przestepstw przeciwko mieniu tylko wéwczas, gdy wartos¢
przedmiotu przestepstwa albo szkoda wyrzadzona lub grozaca nie przekracza 2 000 000 zi; 2)
przewidziane wart. 159, art. 254 aiart. 262 § 2 Kodeksu karnego; 3) przewidziane w art. 279§ 1,
art. 286 § 112 oraz w art. 289 § 2 Kodeksu karnego, jezeli warto$¢ przedmiotu przestepstwa albo
szkoda wyrzadzona lub grozaca nie przekracza 2 000 000 zt. § 2 Sposrdd spraw o przestepstwa
wymienione w § 1 pkt. 1 nie prowadzi si¢ dochodzenia w sprawach o przestepstwa okreslone
wart. 155, art. 156 § 2, art. 157a§ 1, art. 165§ 2, art. 168, art. 174 § 2, art. 175, art. 181-184, art.
186, art. 201, art. 231 § 11 3, art. 240 § 1, art. 250 a § 1-3, art. 265 § 3 oraz w rozdziale XXXVI,
z wyjatkiem art. 297 i art. 300, i w rozdziale XXXVII Kodeksu karnego”.

16" M. Kurowski, Dziat VII. Postgpowanie przygotowawcze. Rozdziat 36a. Dochodzenie, [w:]
Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. D. Swiecki, wyd. 3, Wolters Kluwer, Warszawa
2017, . 1170.
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Omawiane rozwigzanie w zasadzie nie sktanialoby do glebszej refleksji,
gdyby nie fakt, ze na forum rozprawy rozpoznawane sg takze sprawy, w ktoérych
ustawodawca przewidzial mozliwos¢ skrocenia rozprawy, gdy oskarzony sam
wystapi z wnioskiem o dobrowolne poddanie si¢ karze (art. 387 k.p.k.). W rezul-
tacie wystapienie oskarzonego z wnioskiem moze doprowadzi¢ do zakoniczenia
postepowania bez przeprowadzenia postepowania dowodowego w wyniku doko-
nanych uzgodnien pomigdzy stronami oraz zawarcia porozumienia procesowego
zaakceptowanego przez sad w formie wnioskowanej przez oskarzonego lub
zmodyfikowanej i zaakceptowanej przez oskarzonego.

W zalozeniu instytucja dobrowolnego poddania si¢ karze bez przeprowa-
dzenia postepowania dowodowego na wniosek oskarzonego sprzyja szybkiemu
rozstrzygnieciu o przedmiocie procesu”’. Od chwili jej wprowadzenia do pol-
skiego systemu prawa karnego procesowego w 1997 r. nie wzbudzata wigkszych
zastrzezen, a wrecz przeciwnie — praktyka jej stosowania wykazala, ze instytucja
dobrowolnego poddania si¢ karze w trybie art. 387 k.p.k. spelnia oczekiwa-
nia co do przy$pieszenia postepowan sgdowych bez uszczerbku dla wymiaru
sprawiedliwosci.

Sad, dysponujac ustawowym instrumentem pozwalajacym na zakonczenia pro-
cesu bez przeprowadzenia postepowania dowodowego i wydanie wyroku w trybie
konsensualnym, zostat upowazniony do wyrazenia konicowego stanowiska w przed-
miocie wniosku oskarzonego w wyroku na podstawie milczacego braku sprzeciwu ze
strony pokrzywdzonego i oskarzyciela publicznego. Propozycja oskarzonego w zakre-
sie kary lub srodka karnego zawarta we wniosku podlega akceptacji sagdu w catosci
albo konieczne jest jej zmodyfikowanie w odpowiednim zakresie. Przedmiotowa
modyfikacja wniosku przez sad wymaga z kolei nie tylko zgody oskarzonego, ale
takze dodatkowo ustosunkowania sie do niej (sprzeciwem lub jego brakiem) oskar-
zyciela publicznego oraz pokrzywdzonego. Na marginesie nalezy doda¢, ze w kwestii
zmiany wniosku proponowanego przez oskarzonego wlasne stanowisko moze zaja¢
takze oskarzyciel publiczny (i odwrotnie: pokrzywdzony), proponujac catkowite lub
czesciowe jego zmodyfikowanie w zakresie kary lub §rodka karnego. Uwzglednienie
owej propozycji oskarzyciela w przedmiocie dokonania zmian w zakresie kary lub
srodka karnego oczywiscie moze nastapi¢ wylacznie za zgoda oskarzonego przy
braku sprzeciwu pokrzywdzonego. Tego typu ,,negocjacje” pomiedzy stronami nie
sa dla sagdu wigzace i to on zawsze podejmie ostateczng decyzje w tym przedmiocie.

17

D. Swiecki, Dziat VIII. Postgpowanie przed sgdem pierwszej instancji. Rozdzial 45. Przewdd
sgdowy, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. D. Swiecki, wyd. 3, Wolters Kluwer,
Warszawa 2017, 5. 1416.
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Nalezy takze podkresli¢, iz cechg wyrdzniajaca instytucje ,dobrowolnego
poddania si¢ karze” - jak stusznie stwierdzita M. Zbrojewska — jest to, ze stanowi
ona przejaw tzw. umowy procesowej, ktéra daje okreslonym podmiotom szanse
na osiggniecie konsensusu co do szybkiego zakonczenia procesu, nie odbierajac
im jednocze$nie dostepu do procesu prowadzonego w normalnym trybie, gdy
zgody zabraknie*® (obecnie sprzeciwu). Sprzeciw prowadzi do istotnych nastepstw
w przebiegu rozprawy, w tym do uaktywnienia stron, ktdre nie chcagc dopuscic¢ do
skazania na mocy art. 387 k.p.k., musza zachowac si¢ w sposéb aktywny, tj. zgtosi¢
sprzeciw. Bierna postawe wymienionych podmiotéw oraz ich milczenie nalezy
uznac za brak sprzeciwu. Tego rodzaju postawa jest wazna i skuteczna, wylgcznie
gdy pozostaje wolna od wszelkiego rodzaju wad prawnych, na co stusznie zwraca
uwage S. Steinborn. Autor ten wyjasnia, iz ,0$wiadczenie strony bez wzgledu
na to, czy chodzi o oskarzonego, pokrzywdzonego, czy oskarzyciela, musi by¢
wolne od wad o$wiadczenia woli, a wigc swiadome, wolne od przymusu, btedu,
niewywolane podstepem. W przypadku warunku braku sprzeciwu wskazanego
wart. 387 § 2 kp.k,, brak o$wiadczenia (milczenie strony) rowniez musi by¢
wynikiem $wiadomej, wolnej od przymusu i btedu decyzji. Nalezy tu jednak
zastrzec, iz decyzja o niewyrazeniu sprzeciwu nie musi wcale oznaczac, ze strona
zgadza sie na skazanie w trybie art. 387 k.p.k., ale wystarczajace jest, aby byla ona
wynikiem $wiadomego braku zainteresowania sprawg” . Podzielajgc przytoczone
stanowisko, nalezaloby sie zastanowi¢, czy zgloszenie przedmiotowego wniosku
przez oskarzonego w wypadku nieobecnosci oskarzyciela publicznego nalezy
traktowac na rowni ze $wiadomym brakiem zainteresowania sprawg.

0 ile wwypadku pokrzywdzonego kwestia udziatu potaczona z nalezytym powia-
domieniem o terminie rozprawy zostaje czg$ciowo uzasadniona treécig art. 337
akpk., to z uwagi na powyzsze problematyczna wydaje si¢ kwestia braku udziatu
oskarzyciela publicznego (art. 46 k.p.k. z 2016 r. - wcze$niej wylgcznie prokuratora)
w rozprawie, na ktorej moga wazy¢ sie losy wniosku o dobrowolne poddanie si¢ karze.

' M. Zbrojewska, Dobrowolne poddanie si¢ karze w Kodeksie postepowania karnego,

Temida 2, Bialystok 2002, s. 148. W pierwotnej wersji z 1997 r. przed wejsciem w zycie 1 lipca
2003 r. noweli do k.p.k. z 10 stycznia 2003 r. konstrukcja dobrowolnego poddania si¢ przez
oskarzonego karze w trybie art. 387 k.p.k. wymagata dla jej zastosowania zgody prokuratora
i pokrzywdzonego. Nowela do k.p.k. wprowadzita zmiane aktualng do chwili obecnej w postaci
warunku, ze sagd moze uwzgledni¢ wniosek oskarzonego ,jedynie wowczas, gdy nie sprzeciwia
sie temu prokurator, a takze pokrzywdzony nalezycie powiadomiony o terminie rozprawy oraz
pouczony o mozliwosci zgloszenia przez oskarzonego wniosku” (art. 387 § 2 in fine k.p.k.).

¥ S. Steinborn, Porozumienia w polskim procesie karnym, Zakamycze, Krakow 2005, s. 237
i powotana tam literatura.
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Rozwiazanie przyjete w art. 46 § 2 k.p.k. moze wzbudza¢ watpliwo$¢ z uwagi
na fakt, ze czynnosci procesowe zakoniczone dochodzeniem podobnie jak poste-
powanie przyspieszone sg prowadzone przez policj¢ (lub organy upowaznione
zmocy art. 312 k.p.k. czy art. 325d k.p.k.), zas nadzor prokuratora nie ma cha-
rakteru obligatoryjnego. To, ze w powyzszych wypadkach dochodzenie prowadzi
policja, a udziat oskarzyciela publicznego w rozprawie nie jest obowigzkowy
(art. 46 S1i2 orazart. 517 a § 2 kp.k.)™, sprawia, ze, gdy zostaje o niej powia-
domiony (np. wokandg — art. 135), a owo powiadomienie nie jest dla niego
wiazace, nastepuje moim zdaniem ograniczenie realizacji funkeji $cigania na
etapie postepowania jurysdykcyjnego. Prokurator bowiem, sporzadzajac i wno-
szac akt oskarzenia — po uprzednim zapoznaniu si¢ materiatem dowodowym
zgromadzonym w aktach sprawy prowadzonej w formie dochodzenia przez
policje — moze uzna¢, ze dysponuje juz na tyle pelng i niezbedng wiedza, ze
pozwala mu ona wnioskowac co do zasadnosci zakonczenia postepowania w try-
bie konsensualnym i jego obecno$¢ na rozprawie jest zbyteczna. Wystapienie
bowiem oskarzonego z wnioskiem na podstawie art. 387 k.p.k. upowaznia sagd do
zastosowania domniemania, Ze nieobecny, a prawidtowo powiadomiony o termi-
nie rozprawy oskarzyciel publiczny nie sprzeciwia si¢ temu wnioskowi, co daje
podstawe uwzglednienia wniosku, jezeli nie sprzeciwia si¢ tez pokrzywdzony>'.

Podjeta przez prokuratora decyzja o niebraniu udziatu w rozprawie moze wyni-
ka¢ z faktu, ze prokurator, sporzadzajac akt oskarzenia, uznal, iz do porozumienia
z oskarzonym - z uwagi na charakter sprawy — powinno doj$¢ juz na wstepnym
etapie, w fazie dochodzenia (bez koniecznosci uruchomienia rozprawy gtownej)
przy zastosowaniu art. 335 k.p.k wzw. z art. 343 k.p.k. Tego rodzaju uzyskana wiedza
w przekonaniu prokuratora daje mu podstawe do rezygnacji z udzialu w rozprawie ze
$wiadomoscig nastepstwa procesowego zrealizowania przez strony ,,umowy’, ktora sad
ostatecznie zaaprobuje w formie wyroku skazujacego. W tym miejscu nalezy dodac
krétka uwage, ze zniesienie obligatoryjnego nadzoru prokuratora nad dochodzeniem
moze w praktyce implikowa¢ pewne problemy wynikajace m.in. z braku wlasciwego
przeptywu informacji procesowej na linii organ prowadzacy dochodzenie - prokurator,
co w konsekwencji moze spowodowac takze zaniechanie przyspieszenia postepowania,
gdy spetnione zostaly przestanki do zastosowania art. 335 k.p.k.

Chociaz obecnie instytucja dobrowolnego poddania si¢ karze umozliwia
przyspieszenie procedury karnej, to watpliwos¢ moze budzi¢ fakt opatrzenia

20 D, Swiecki, Dziat VIII..., s. 1426.
2 Ibidem, s. 1427.
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przepisu art. 46 § 2 k.p.k. w zdaniu pierwszym in fine klauzulg uprzywilejowania,
ze ,niestawiennictwo oskarzyciela publicznego nie tamuje jej toku”.

W $wietle tego zastrzezenia watpliwe wydaje sie skrocenie rozprawy i wyda-
nie wyroku skazujgcego przez sad przy uwzglednieniu jedynie domniemania
braku sprzeciwu ze strony oskarzyciela publicznego. Mozna sadzi¢, ze w takim
wypadku powinno nastapi¢ zarzadzenie przerwy w rozprawie lub jej odrocze-
nie z waznej przyczyny, tak by ,,przewodniczacy lub sad mogl uznac obecnosé
oskarzyciela publicznego za obowiazkowa” (zob. art. 46 § 2 k.p.k. in fine).

Artykul 46 § 2 k.p k. in fine konstytuujac ,, uznanie obecnosci oskarzyciela publicz-
nego za obowigzkowa wydaje sie, ze uzasadnia i pozwala na przyjecie propozycji (lub jej
modyfikacje) wskazanej we wniosku oskarzonego przez sad w kontekscie oceny dobra
wymiaru sprawiedliwosci i pelnej realizacji rzetelnego procesu wszystkich uczestni-
kéw tego postepowania. Udziat w rozprawie stron postepowania, a w szczegolnosci
oskarzyciela publicznego i pokrzywdzonego, daje gwarancje $wiadomej akceptacji (lub
modyfikacji) propozycji wyrazonej we wniosku oskarzonego i stanowi dla sadu asumpt
do podjecia decyzji o dalszych czynnosciach tego procesu. . Wydaje si¢ takze , ze udziat
oskarzyciela publicznego w rozprawie zapewnia mu mozliwos¢ nie tylko ustosunkowa-
nia si¢ do propozycji wskazanej we wniosku oskarzonego w zakresie kary lub srodka
karnego, ale w konsekwencji ma istotny wplyw na stabilnos¢ wydanego w trybie art.
387 kp.k. wyroku. Nie bez znaczenia, gdy mowa o stabilnosci wyroku wydanego bez
udziatu w rozprawie oskarzyciela publicznego, pozostaje réwniez fakt obowigzywania
w prokuraturze zasady hierarchicznego podporzadkowania, ktéra obejmuje takze
czynnosci w przedmiocie zatwierdzenia (aprobaty) wyroku w trybie art. 387 k.p.k.
oraz analize i zbadanie zasadnosci zakoniczenia postepowania sagdowego w tym trybie.
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czenia realizacji zasady legalizmu oraz zastosowania instytucji dobrowolnego poddania
si¢ karze w rozprawie prowadzonej bez udziatu oskarzyciela publicznego.
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Summary

The participation of the public prosecutor in the trial ensures the implementation of the
legality principle. The article discusses issues specific for the applicable rule indicated
in Art. 46 § 2 of the Code of Criminal Procedure regarding the appearance of the public
prosecutor in the main trial. The solution adopted in this provision has been analysed
from the perspective of limiting the implementation of the legality principle and the
application of the institution of voluntary submission to penalty in the trial conducted
without the participation of the public prosecutor.
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Damian Gil

Nemo se ipse accusare tenetur
a obecna sytuacja oskarzonego

Nemo se ipse accusare tenetur and the current situation of the accused

I. Wstep

Oskarzony to niewatpliwie gléwna posta¢ postepowania karnego. Bez niego
sadowe postepowanie rozpoznawcze nie miatoby najmniejszego sensu, co wyraza
sam ustawodawca w tresciart. 17 § 1 pkt 1, 21 5 k.p.k.* Po ostatnich nowelizacjach
Kodeksu postepowania karnego, zmieniono definicj¢ legalng oskarzonego, co
bylo koniecznym nastgpstwem zmian w trybie inicjowania tzw. skazania bez
przeprowadzenia rozprawy. De lege lata w $wietle art. 71 § 2 k.p.k. za oskarzonego
uwaza si¢ osobe, przeciwko ktorej wniesiono oskarzenie do sadu, a takze osobe,
co do ktorej prokurator zfozyl wniosek wskazany w art. 335 § 1 lub wniosek
o warunkowe umorzenie postepowania. Juz na poziomie wykfadni jezykowej
mozna stwierdzi¢, ze sytuacja oskarzonego jest niekorzystna i w dodatku styg-
matyzowana formalizmem procesowym, ktorego wynikiem ma by¢ ustalenie
odpowiedzialno$ci karnej rzeczywistego sprawcy przestepstwa. Nalezy przy
tym pamietac o zasadach: domniemania niewinnosci i prawdy materialnej,
ktére gwarantuja oskarzonemu szereg uprawnien, w tym do nie przesadzania,
np. medialnego o wylacznej winie konkretnego oskarzonego. S. Walto$ stusznie
zauwazyl, ze — ,,Spoleczenstwo karmione informacjami o groznych przestep-
stwach ksztaltuje swojg opini¢ na podstawie obrazu malowanego przez media.
Wierzy zatem, Ze cze¢sto popelnia sie zabojstwa (skoro tyle sie o nich pisze, to
z pewnoscig sa czesto popelniane...), ze masowa jest pedofilia, a na co drugim

1

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555
ze zm.), dalej jako k.p.k.
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rogu ulicy czyha rozbojnik”* Nieprawdziwe informacje medialne lub przeka-
zywane tzw. poczta pantoflowq, moga stac sie przegrang oskarzonego w takim
sensie, Ze rezygnuje on z prawa do obrony, ma poczucie skazania bez koniecz-
nosci prawomocnego wyroku, krotko mowigc czuje si¢ przegrany. Proces karny,
ktory toczy si¢ z poszanowaniem zasady domniemania niewinnosci i prawdy
materialnej nie stwarza sytuacji skazania bez koniecznosci przeprowadzenia
procesu. W swietle obowigzujacych przepisow, oskarzony nie musi wykazywac
zadnej inicjatywy w toczacym sie procesie. Wyrazona w art. 74 § 1 k.p.k. zasada
nemo se ipse accusare tenetur — oskarzony nie ma obowigzku dowodzenia swej
niewinnosci ani obowiazku dostarczania dowodéw na swojg niekorzys$¢ — moze
by¢ odczytywana jako zaprzeczenie kontradyktoryjnosci procesu karnego. Proces
w pelni kontradyktoryjny ma miejsce wowczas, gdy strona bierna odpiera zarzuty
oskarzenia, wprowadza do procesu dowody odcigzajace, aktywnie uczestniczy
w postepowaniu dowodowym. Ustawodawca nowelg z 27 wrzesnia 2013 r.* podjat
probe wprowadzenia modelu w pefni kontradyktoryjnego, ktory po krotkim
okresie obowigzywania zostal zniesiony nowela z 2016 r.* Ponadto w $wietle
art. 374 § 1 k.p.k. oskarzony ma prawo brania udzialu w rozprawie, a zatem
wiekszo$¢ procesow moze si¢ toczy¢ bez udziatu oskarzonego i jego obroncy.
Tym samym wyrazona w tytule niniejszego artykutu zasada, czyni z oskarzonego
uprzywilejowanego uczestnika procesu, przydajac mu szeroki wachlarz upraw-
nien, z ktérych bez zadnych konsekwencji moze nie skorzystac. Powstaje zatem
pytanie i jednoczesnie problem prawny - czy taki model rozstrzygania o odpo-
wiedzialnosci karnej sprzyja w dotarciu do prawdziwych ustalen faktycznych?

[l. Prawo do milczenia

Strona bierna, nie korzystajaca z pomocy obroncy jest w zasadzie zwolniona
z aktywnego uczestniczenia w sadowym postepowaniu rozpoznawczym. Jak juz
wcze$niej wspomniano przepisy legitymizuja oskarzonego do wielu czynnosci
procesowych (korzystnych z punktu widzenia jego interesow), lecz z wylacze-
niem przymusu i sankcji za brak realizacji przydanych uprawnien. Oskarzony

2 S. Walto$, Domniemanie niewinnosci w $wiecie mediéw, [w:] 1. Nowikowski (red.), Pro-

blemy stosowania prawa sqgdowego. Ksigga ofiarowana prof. E. Skretowiczowi., Lublin 2007, s. 477.
* Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 1. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1247).
*  Ustawaz dnia 11 marca 2016 r. — 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 437).
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nie ma obowigzku dowodzenia swej niewinnosci ani obowigzku dostarczania
dowodéw na swoja niekorzys¢ (Nemo se ipse accusare tenetur) [art. 74§ 1 k.p.k.]
to konsekwencja respektowania zasady domniemania niewinnosci.’ Milczenie
nie zawsze wyraza aprobate, przyzwolenie, godzenie si¢ z zarzutami oskarzenia.
Nalezy pamietac, ze obowigzek udowodnienia winy oskarzonego spoczywa na
oskarzycielu, natomiast ,,prawdziwe ustalenia faktyczne”, stanowigce podstawe
wszelkich rozstrzygniec s3 fundamentalnym zobowigzaniem sktadu orzekajg-
cego. Zatem przyzwolenie ustawodawcy na milczacy udzial oskarzonego lub jego
nieobecno$¢ (art. 374 § 1 k.p.k.) stanowi konsekwencje podziatu innych obo-
wigzkow procesowych. Zakladajgc rozwigzanie przeciwne, mieliby$my sytuacje
do$¢ nietypowa, gdzie oskarzony ewidentnie winny zarzucanego mu czynu - na
site dowodzi swej niewinnosci lub sam siebie konsekwentnie obwinia. Jeszcze
pod rzadami k.p.k. z 1969 1.° Z. Sobolewski pisal —,Oskarzony, przeciwnie,
dazy najczesciej do ukrycia calej prawdy lub jej czesci. Realizowaé to moze
w drodze kfamstwa albo przez milczenie. Przemilczenie prawdy - to moze mniej
efektywny sposob obrony, lecz za to bezpieczniejszy. Konsekwentne bowiem
przedstawianie falszywej wersji zdarzenia jest trudne. (...) Ogélnie stwier-
dzi¢ mozna, ze odmowa zlozenia wyjasnien wygodniejsza jest dla oskarzonego
niz kfamliwe przedstawianie faktéw zwlaszcza wtedy, gdy dowody oskarzenia
sad stabe i nie wystarczaja do skazania”” Milczenie oskarzonego nie moze by¢
odbierane jako poddanie si¢ bez walki, konkludentne przyznanie si¢ do winy,
uznanie wszystkich zarzutéw oskarzenia. Z drugiej strony bedzie rezygnacja
z prawa do tzw. obrony materialnej. Na marginesie, zdarzajg si¢ sytuacje, gdzie
obroncy oskarzonego przejmuja calg taktyke obroncza, sam oskarzony milczy,
godzac sig, aby inni zadbali o jego interesy w catym procesie karnym. W takim
przypadku oskarzony nie korzysta z prawa do milczenia (art. 74 § 1 kp.k.),
poniewaz obroncy dzialajacy na jego korzys¢ (art. 86 § 1 k.p.k.) dokonujg czyn-
nosci procesowych, tak jakby to czynit sam mocodawca. Nalezy zaznaczy¢, ze
udziat obroncy w postepowaniu nie wylacza osobistego dziatania w nim oskar-
zonego (art. 86 § 2 k.p.k.). Ryzyko skorzystania z tej normy jest jednak duze.
Oskarzony moze zupelnie nieSwiadomie pokrzyzowac plany obroncow, w mysl
starego porzekadla ,mowa jest srebrem, za$ milczenie ztotem”. Cz¢$¢ obroncow

5

Zob. m.in. P. Hofmanski (red.), Kodeks postepowania karnego — komentarz (Tom I),
Warszawa 2011, s. 499; T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Krakéw 2005,
s. 256.
¢ Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. Nr 13, poz. 96
ze zm.), dalej jako k.p.k. z 1969 1.
7 Z.Sobolewski, Samooskarzenie w Swietle prawa karnego (nemo se ipse accusare tenetur),

Warszawa 1982, s. 73.
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uwaza, ze s3 tak naprawde ustami oskarzonych, ich sekretarzami i straznikami
intereséw procesowych. Nie sposob nie zgodzi¢ sie z tym twierdzeniem. ,,Popu-
lacja” domniemanych sprawcow przestepstw nie nalezy do grupy inteligenckiej,
wyrozniajacej sie znajomoscig podstaw wiedzy prawniczej. Wérdd nich zdarzaja
si¢ ludzie bardzo prosci, nawet analfabeci, ktorzy oczekuja i potrzebuja facho-
wej pomocy obroncy - przewodnika po tajnikach sformalizowanego procesu.
Prawo do milczenia, w sytuacji gdy taki oskarzony nie ustanowit obroncy lub nie
przyznano mu obroncy z urzedu, stanowi uwolnienie oskarzonego od czynnosci,
ktérym i tak by nie podotat.

lll. Nemo se ipse accusare tenetur a zasada
domniemania niewinnosci

Norma zart. 74 § 1 k.p.k. ma silny zwiazek z zasada domniemania niewinnosci.
Z czysto ludzkiego punktu widzenia — ,winny si¢ ttumaczy”, natomiast niewinny
nie musi si¢ broni¢, poniewaz jest pewny, ze do procesu nikt nie wprowadzi
dowodu, ktory potwierdzi stawiany zarzut. O ludziach niestusznie oskarzo-
nych (vide kazus Tomasza Komendy) méwi si¢ zazwyczaj duzo, nazywajac ich
ofiarami wymiaru sprawiedliwosci. Powigzanie dyspozycji art. 74 § 1 k.p.k.
z zasadg domniemania niewinnosci, stanowi konsekwencje modelu procesu kar-
nego, w ktérym ustawodawca wyraznie rozdziela funkcje orzekania, oskarzenia
iobrony. Oczywiscie milczenie oskarzonych (przy braku obroncy) moze okazaé
si¢ niekorzystne dla orzekajacych i ich samych. Przy zaangazowaniu oskarzy-
ciela domniemanie niewinnosci moze stac si¢ faktycznie domniemaniem winy
i przyczynkiem do niestusznego skazania. Zatem reguly z art. 74 § 1 k.p.k. nie
nalezy traktowac jako zasady, ,,zlotego $rodka’, ktory zabezpieczy oskarzonego
przed pomylkami wymiaru sprawiedliwosci. Na postawiony problem nalezy
zawsze spogladac w trzech perspektywach: oskarzonego ewidentnie winnego
zarzucanego mu czynu, sprawcy, ktérego wina budzi uzasadnione watpliwosci
i niestusznie oskarzonego (gdzie, nie ma zZadnych dowoddéw przemawiajacych
za jego sprawstwem).

W pierwszym przypadku skorzystanie z prawa do milczenia nie wydaje sie
korzystne. Oskarzony wprawdzie moze z tego prawa skorzysta¢, bezdyskusyjnie
obowigzuje zasada domniemania niewinnosci, ale faktycznie bedzie to pocza-
tek niekorzystnych decyzji dla oskarzonego. Przetamanie milczenia, poprzez
przyznanie si¢ do winy oskarzonego, to klucz do nizszej kary i tym samym
tagodniejszych skutkow skazania. W literaturze podkresla sie, ze — ,,Oskarzony,



Artykut prawniczy | 275

ktory przyznaje si¢ do winy w calosci, ale i przeciwko ktéremu zebrano — bez
przyczynienia z jego strony — material obciazajacy, utwierdza sad w przekonaniu
o winie i swymi wyjasnieniami co najwyzej w niewielkiej mierze przyczynia
sie on do zlagodzenia kary. Na tagodnos¢ sadu moga czesciej wplywac inne
czynniki, takie jak wielko$¢ szkody, okolicznosci czynu, wiek sprawcy. Moga
by¢ to czynniki istotniejsze niz samo przyznanie si¢ w omawianej sytuacji’®
Bardzo istotna jest rowniez skrucha oskarzonego. Nalezy pamieta¢, ze sad przy
wymiarze kary bierze pod uwage ,,zachowanie si¢ po jego popelnieniu” (art. 53
§ 2 kk.), za$ skrucha jest niewatpliwie elementem postgpowania oskarzonego
po popelnieniu przestepstwa. De lege lata w k.p.k. wystepuja instytucje, ktore
wprost wymagaja przyznania si¢ oskarzonego do winy.® Wystapienie z tzw. samo-
istnym wnioskiem o skazanie bez rozprawy mozna odczytywac jako faktyczne
ograniczenie zasady domniemania niewinnosci ( w sensie normatywnym
dalej obowigzuje). W kontekscie nemo se ipse accusare tenetur jest to prawne
i faktyczne przerwanie milczenia, zaakceptowanie konsensualnego zakonczenia
postepowania. Co ciekawe, w tym przypadku oskarzony jest zobligowany do
ztozenia nie budzacych watpliwosci wyjasnien (art. 335 § 1 k.p.k.), co nalezy
odczytywac jako sui genereis samooskarzenie. Konstrukcja ta nie ma zastosowa-
nia w przypadku tzw. niesamoistnego wniosku o skazanie bez przeprowadzenia
rozprawy (art. 335 § 2 k.p.k.). Ta pierwotna instytucja procesowa, wpisuje sie
w tre$¢ dyrektywy nemo se ipse accusare tenetur. W doktrynie trafnie wskazano,
ze skoro w mysl art. 5 § 1 k.p.k. oskarzonego uwaza si¢ za niewinnego dopoki
jego wina nie zostanie udowodniona i stwierdzona prawomocnym wyrokiem, to
konsekwencja tego jest brak po stronie oskarzonego obowiazku dowodzenia swej
niewinnosci. Nie mozna wymaga¢ udowodnienia czegos, co ustawa nakazuje

8 Zob. B. Zajac, Przyznanie sig oskarzonego do winy w procesie karnym, Krakéw 1995, s. 196.

W swietle art. 335 § 1 k.p.k. - Jezeli oskarzony przyznaje si¢ do winy, a w $wietle jego
wyjasnien okoliczno$ci popelnienia przestepstwa i wina nie budza watpliwosci, a postawa oskar-
zonego wskazuje, ze cele postepowania zostang osiggniete, mozna zaniecha¢ przeprowadzenia
dalszych czynnodci. Jezeli zachodzi potrzeba oceny wiarygodnosci ztozonych wyjasnien, czynnosci
dowodowych dokonuje si¢ jedynie w niezbednym do tego zakresie. W kazdym jednak wypadku,
jezeli jest to konieczne dla zabezpieczenia §ladow i dowodow przestepstwa przed ich utrata,
znieksztalceniem lub zniszczeniem, nalezy przeprowadzi¢ w niezbednym zakresie czynnosci
procesowe, a zwlaszcza dokona¢ ogledzin, w razie potrzeby z udziatem bieglego, przeszuka-
nia lub czynno$ci wymienionych w art. 74 § 2 pkt 1 w stosunku do osoby podejrzanej, a takze
przedsiewzia¢ wobec niej inne niezbedne czynnoéci, nie wylaczajac pobrania krwi, wloséw
i wydzielin organizmu. Prokurator, zamiast z aktem oskarzenia, wystepuje do sadu z wnioskiem
o wydanie na posiedzeniu wyroku skazujacego i orzeczenie uzgodnionych z oskarzonym kar lub
innych $rodkéw przewidzianych za zarzucany mu wystepek, uwzgledniajacych réwniez prawnie
chronione interesy pokrzywdzonego. Uzgodnienie moze obejmowa¢ takze wydanie okreslonego
rozstrzygniecia w przedmiocie poniesienia kosztéw procesu.

9
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domniemywac.' Zatem z punktu widzenia art. 5 § 1174 § 1 k.p.k. instytucja z art.
335 § 1 k.p.k. pozostaje w opozycji do konstytucyjnej gwarancji domniemania
niewinnosci i ustawowego prawa oskarzonego do milczenia.

Analizujac sytuacje oskarzonego ewidentnie winnego zarzucanego mu czynu,
nie mozna zapominac o instytucjach z art. 338a i 387 k.p.k. Pierwszy z nich
legitymuje oskarzonego do ztozenia wniosku o wydanie wyroku skazujacego
i wymierzenie mu okreslonej kary lub §rodka karnego, orzeczenie przepadku lub
srodka kompensacyjnego. Jest to mozliwe, o ile przestepstwo jest zagrozone karg
nie przekraczajaca 15 lat i oskarzony ztozy taki wniosek przed dor¢czeniem mu
zawiadomienia o terminie rozprawy. Regulacja ta jest w zasadzie powieleniem
uchylonego art. 474a k.p.k. (inkorporowanego w 2003 r. ), z tym ze dwczesna
konstrukcja miata wylacznie zastosowanie w trybach szczegélnych. Po uchyle-
niu przepiséw o postepowaniu uproszczonym (rozdzial 51 k.p.k.) ustawodawca
zdecydowal si¢ na przyjecie zblizonego rozwiazania, z wyraznie ograniczony
zakresem przedmiotowym i temporalnym. Zatem i w tym przypadku oskar-
zony ,przerywa milczenie” i co warte podkreslenia sam wystepuje z wnioskiem
o skazanie. Inicjatywa oskarzonego jest niczym innym jak samooskarzeniem,
w dodatku z propozycja kary i innych $rodkow represyjnych. Jezeli prezes sadu
uzna, ze cele postepowania nie sprzeciwiaja sie rozpoznaniu sprawy na posiedze-
niu i nie ma koniecznosci przeprowadzenia postepowania dowodowego, kieruje
sprawe na posiedzenie. W tym przypadku dochodzi do mimowolnego ogranicze-
nia zasady domniemania niewinnosci. Analogicznie jak w przypadku instytucji
zart. 335§ 112 kp.k. prezes sagdu, opierajgc si¢ na ustaleniach postepowania
przygotowawczego oraz tresci ztozonych lub zalaczonych wnioskow, faktycznie
przesadza o winie oskarzonego, ale za jego przyzwoleniem. Oczywiscie z prag-
matycznego punktu widzenia takie rozwigzanie znacznie przyspiesza proces.
Oskarzony ma gwarancje, ze sad postapi zgodnie z trescig ztozonego wniosku,
poniewaz wyktadnia art. 338a i 339 § 3a k.p.k. nie wskazuje na mozliwosci
modyfikowania kary."* Nie sposob méwi¢ w tym przypadku o domniemaniu winy
oskarzonego, poniewaz sad dysponuje materiatem dowodowym, ktéry stanowi
podstawe do uwzglednienia wniosku z art. 338a k.p.k. W przeciwnym wypadku,

10

Zob. P. Hofmanski (red.), Kodeks postepowania karnego — komentarz (Tom I), Warszawa
2011, S. 504.

"' Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego,
ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiadku koronnym
oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 17, poz. 155).

2 Por. A. Sakowicz, M. Krolikowski, [w:] A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 794 i nast.
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istnieje konieczno$¢ wyznaczenia rozprawy i tym samym nieuwzglednienia
whniosku oskarzonego o skazanie na posiedzeniu.

Dobrowolne poddanie si¢ karze (art. 387 k.p.k.) to instytucja, z ktorej oskar-
zony moze skorzysta¢ w trakcie rozprawy, do chwili zakonczenia pierwszego
przestuchania wszystkich oskarzonych na rozprawie gléwnej. Zakres przedmio-
towy i podmiotowy stanowi powielenie art. 338a k.p.k. Osobliwo$cig omawianej
konstrukcji jest to, ze sad moze uzalezni¢ uwzglednienie wniosku oskarzonego
od dokonania w nim wskazanej przez siebie zmiany (art. 387 § 3 k.p.k.) lub tez
od porozumienia oskarzonego z pokrzywdzonym co do sposobu naprawienia
szkody (art. 387 § 3 in fine w zw. z art. 341 § 3 kpp.k.). W doktrynie stusznie
zauwazono, ze przepis art. 387 § 3 k.p.k. wprowadza do procesu elementy swo-
istych negocjacji miedzy oskarzonym a sadem, przypominajacych anglosaska
instytucjg plea bargaining.” Jest to kolejny przykltad przetamania dyrektywy
nemo se ipse accusare tenetur, z wyraznym ograniczeniem zasady domniemania
niewinnosci. Oskarzony, ktéremu zalezy na skazaniu opartym na porozumieniu,
podejmie negocjacje z sadem lub (i) pokrzywdzonym. Postawa pasywna jest
oczywiscie dopuszczalna, ale niekorzystna z punktu widzenia jego interesow.
Samo wystapienie z wnioskiem o skazanie i pézniejsze zaangazowanie oskarzo-
nego, stanowi konkludentne, a moze i faktyczne przyznanie si¢ do winy. Z drugiej
strony przyzwolenie sadu na dobrowolne poddanie si¢ karze, proponowanie
zmian w tresci wniosku, stanowi ograniczenie zasady domniemania niewinnosci
w granicach obowigzujacego prawa.

Druga sytuacja wigze si¢ z oskarzonym, ktérego wina budzi uzasadnione
watpliwosci. W orzecznictwie podnosi si¢, Ze prawo oskarzonego do milczenia
oznacza, ze z samego faktu milczenia nic ujemnego dla oskarzonego w procesie
nie moze wynikac.** Zatem skorzystanie z nemo se ipse accusare tenetur, w sytu-
acji gdy od wszczgcia postepowania przygotowawczego sa duze watpliwosci co
do jego sprawstwa (np. jedyny $wiadek zdarzenia zmarl), nie moze doprowa-
dzi¢ do rozstrzygniecia sprzecznego z zasada prawdy materialnej. W tym przy-
padku zasada domniemania niewinnosci i wyrazona w art. 5 § 2 k.p.k. zasada
in dubio pro reo nabieraja szczegdlnego znaczenia. W doktrynie wskazuje si¢
na kilka funkcji zasady domniemania niewinnosci. Dla przedmiotowej kwestii
wazna bedzie funkcja gwarancyjna i ochronna. Pierwsza sprowadza sie wlasci-
wie do pasywnosci oskarzonego (nemo se ipse accusare tentetur). Obowiazek

13

Zob. D. Swiecki, [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Tom
I, Warszawa 2015, s. 1305.

™ Zob. wyrok SA w Krakowie z 19 wrze$nia 2002 r., (Il Aka 191/02), KZS 2002, z. 11, poz.
12; wyrok SA w Krakowie z 25 kwietnia 2001 r. (I AKa 674/01), KZS 2001, z. 6, poz. 25.
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udowodnienia winy spoczywa przeciez na tym kto twierdzi (oskarzycielu),
a nie na tym kto zaprzecza lub milczy (oskarzony). Druga funkcja (wazniejsza
dla omawianego problemu) ,wylacza mozliwos¢ wydania wyroku skazujacego
lub warunkowo umarzajacego postepowanie na podstawie niedostatecznych
dowodow, jak rowniez na podstawie jednostronnej oceny materiatu dowo-
dowego”*s Nalezy rowniez pamietad, ze obowigzywanie zasady domniemania
niewinnosci rozcigga si¢ na cale postegpowanie odwolawcze. Zatem w razie
istotnych btedéw postepowania pierwszoinstancyjnego, sad ad quem podejmie
decyzje procesowa w duchu zasad: prawdy materialnej i domniemania niewin-
nosci. Watpliwosci co do winy oskarzonego sg przeszkoda do wydania wyroku
nakazowego na posiedzeniu (art. 500 § 3 k.p.k.), nie sposéb rowniez w tym
przypadku orzeka¢ w postepowaniu przyspieszonym (art. 517b § 1 k.p.k.). Jak
juz wezesniej wspomniano, watpliwosci co do winy oskarzonego bedg przeszkoda
do skorzystania z tzw. instytucji konsensualnych. Najwazniejsza jednak wydaje
si¢ regula in dubio pro reo — nie dajace si¢ usuna¢ watpliwosci rozstrzyga sie na
korzy$¢ oskarzonego (art. 5 § 2 k.p.k.). Zdaniem A. Murzynowskiego regula ta
polega na obowigzku tlumaczenia wszelkich niewyjasnionych i niemozliwych do
wytlumaczenia watpliwosci na korzys¢ oskarzonego.’* Norma ta ma duze zna-
czenie w przypadku skorzystania przez oskarzonego z prawa do milczenia, gdy
w dodatku nie ustanowil obroncy lub ten nie broni go nalezycie. Sad Najwyzszy
stusznie podkreslit, ze obraza art. 5 § 2 k.p.k., a wiec naruszenia zasady in dubio
pro reo jest mozliwe tylko i wylacznie w sytuacji, gdy orzekajacy w sprawie sad
rzeczywidcie powzial watpliwosci co do tresci ustalen faktycznych lub wykfadni
prawa i wobec niemozno$ci ich usuniecia rozstrzygnal je na niekorzy$¢ oskarzo-
nego."” W literaturze podkresla sie, ze watpliwosci musza by¢ powziete przez sad
orzekajacy, a nie wysuwane przez strone.'® Zatem oskarzony ,,milczacy’, ktory
zdaje si¢ na prawdziwe ustalenia faktyczne sadu karnego jest chroniony m.in.
dzieki normie in dubio pro reo. Z drugiej strony, tam gdzie wystepuja watpliwosci
natury faktycznej a nawet prawnej, mozna to wykorzysta¢ dla celéw obrony.
Nie wydaje sie, aby mogt ja skutecznie przeprowadzi¢ sam oskarzony, ktory
czgsto zwyczajnie nie wie, Ze pewne okolicznosci przemawiajg na jego korzysc.
Wreszcie nie bedzie ich w stanie podnie$¢ w $rodku odwotawczym, jezeli (co

" P.Kruszynski, Sz. Pawelec, [w:] P. Wilinski (red.), Zasady procesu karmnego. System Prawa

Karnego Procesowego. Tom III. Cz. 2 (red. nacz. P. Homanski), Warszawa 2014, 5.1579.
' Por. A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1976, s. 285.
Wyrok SN z 11 pazdziernika 2002 r. (V KKN 251/01), Prok. i Pr. - wkt. 2003, nr 11, poz. 5.
8 Zob. M. Kurowski, [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
Tom I, Warszawa 2015, S. 53.
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moze si¢ zdarzy¢) nie wzieto ich pod uwage przy wyrokowaniu w pierwszej
instancji. ,,Dla oceny, czy nie zostal naruszony zakaz in dubio pro reo nie sg
bowiem miarodajne tego rodzaju watpliwosci zglaszane przez strong, ale jedynie
to czy orzekajacy w sprawie sad rzeczywiscie powzial watpliwosci co do tresci
ustalen faktycznych lub wykladni prawa i wobec braku mozliwosci ich usuniecia
rozstrzygnal je na niekorzys¢ oskarzonego, wzglednie to, czy w $wietle realiow
konkretnej sprawy watpliwosci takie powinien byt powzia¢. W przypadku zatem,
gdy pewne ustalenie faktyczne zalezne jest od dania wiary tej lub innej grupie
dowodéw, czy tez nawet chocby tylko jednemu dowodowi, nie mozna méwic
o naruszeniu zasady in dubio pro reo”* Wobec powyzszego, regula in dubio
pro reo nie chroni oskarzonego milczacego zawsze i bezwzglednie, ale jedynie
wowczas gdy sad pierwszej instancji ma (lub powinien powzia¢) watpliwosci,
ktdre nalezy rozstrzygnac¢ na korzys¢ oskarzonego.

Trzecia sytuacja, dotyczy oskarzonego niestusznie oskarzonego lub skaza-
nego. Teoretycznie oskarzenie lub skazanie sine causa nie powinno mie¢ miejsca.
Praktyka pokazuje, ze w nielicznych przypadkach zdarzaja sie tego typu bledy
wymiaru sprawiedliwoéci. Ustawodawca w zasadzie nie chroni oskarzonego
przed wadliwym (niestusznym) oskarzeniem. Oskarzyciel moze przeciez oprze¢
zarzut oskarzenia na falszywych zeznaniach lub podrobionych dokumentach.
Jedyna formga interakcji na niestuszne oskarzenie jest skorzystanie z prawa do
obrony i rzetelnie przeprowadzony proces, ktory zakonczy si¢ uniewinnieniem
lub umorzeniem postepowania. Skorzystanie w tym przypadku z zasady nemo
se ipse accusare teneteur jest oczywiscie dopuszczalne, ale takze ryzykowne.
Bez dowoddw odciazajacych sad moze powziac biedne przekonanie, oparte na
wadliwym materiale dowodowym strony oskarzycielskiej. Odmiennie rzecz si¢
ma z niestusznym skazaniem. Juz przepisy art. 41 ust. 5 i 77 ust. 1 Konstytucji
RP* gwarantujg prawo do odszkodowania za niestuszne skazanie. Na poziomie
k.p.k. uregulowano w rozdziale 58 przestanki i tryb dochodzenia odszkodowania
za niestuszne skazanie. Na tym etapie postgpowania po uprawomocnieniu sie
orzeczenia nie ma zastosowania nemo se ipse accusare tenetur, poniewaz poste-
powania karne jest juz prawomocnie zakonczone. Ustawodawca wprawdzie
wart. 552 § 1 k.p.k. nazywa wnioskodawce ,,oskarzonym’, ale tak naprawde
to uprawnienie realizuje niestusznie skazany. Ubiegajacy si¢ o odszkodowanie
za niestuszne skazanie nie moze milcze¢, musi przeciez udowodnic, ze zostat

" Wyrok SN z 10 stycznia 2007 r. (V KKN 242/06), R- OSNKW 2007, poz. 117.
% Konstytucja RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).
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niestusznie skazany, w terminie roku od daty uprawomocnienia si¢ orzeczenia
dajacego podstawe do odszkodowania i zado$¢uczynienia (art. 555 k.p.k.).””

IV. Nemo se ipse accusare tenetur a zasada prawdy
materialnej

Profesor S. Walto$ twierdzi, ze z zasady prawdy materialnej wynikaja dwie dalsze
bardziej szczegétowe dyrektywy. Pierwsza obliguje organy procesowe do podej-
mowania wszelkich staran, aby ich ustalenia faktyczne byly zgodne z prawda.
Druga, zobowigzuje organ sprawujacy kontrole judykacyjna do sprawdzenia,
czy organ ktéry wydat zaskarzone orzeczenie, poczynit prawdziwe ustalenia
faktyczne.?> W kontekscie zasady nemo se ipse accusare tenetur, zasada prawdy
materialnej nabiera szczegdlnego znaczenia z punktu widzenia ochrony inte-
resow oskarzonego, w szczegdlnosci, gdy korzysta z prawa do nieobecnosci
w sagdowym postepowaniu rozpoznawczym. Obecna regulacjaart. 374 § 1 k.p.k.
to nic innego jak nemo se ipse accusare tenetur w bardzo szerokim ujeciu. Oskar-
zony rezygnujacy z prawa do udzialu w procesie, ktory w dodatku nie korzysta
z pomocy obroncy, wyraza konkludentne i milczace przyzwolenie, aby proces
przeciwko niemu byl niekontradyktoryjny, zaoczny, oderwany od jego ocze-
kiwan. W perspektywie obowigzywania zasady prawdy materialnej, postawa
rezygnacji z obrony, jawi sie jako wyraz glebokiego zaufania do orzekajacych.
Tak rozumiana zasada prawdy materialnej w powigzaniu z dyrektywa nemo
se ipse accusare tenetur ma charakter silnie gwarancyjny. Jeszcze pod rzadami
k.p.k. z 1969 r. A. Murzynowski pisat — ,,Ustalenie prawdy jest jednak najbar-
dziej bezposrednim i podstawowym celem kazdego procesu karnego (tj. takze
tego, w ktérym oskarzony okazuje si¢ niewinnym i nie moze podlega¢ zadnym
konsekwencja karnym), poniewaz tylko na jej podstawie mozna opiera¢ wszelkie
akty wymiaru sprawiedliwo$ci”*

Bierna postawa oskarzonego nie moze stac si¢ przyczynkiem ustalen sprzecz-
nych z prawda. Wystepuija i takie przypadki, ze nawet przy zaangazowaniu
oskarzonego i jego obroncy nie da si¢ dogtebnie wyjasni¢ sprawy z powodu
nierzetelnosci orzekajacych, brakow dowodowych, niesumiennosci biegtych

1 Szerzej na ten temat m.in. B. Dobosiewicz, [w:] K. Dudka (red.), Postgpowania szczegdlne

i odrgbne w procesie karnym, Warszawa 2012, s. 113 i nast.; W. Jasinski [w:] J. Skorupka (red.),
Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2015, s. 1294 i nast.
2 S, Waltos, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2016, s. 225-226.

»  A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1976, s. 132-133.
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i innych uczestnikéw procesu.* Remedium na wadliwe rozstrzygniecia sadu
pierwszej instancji bedzie uruchomienie kontroli instancyjnej, zaleznej od
aktywnosci stron postepowania. Milczenie i pasywno$¢ oskarzonego nie jest
tutaj wskazana, nalezy ja wowczas traktowac jako godzenie si¢ na niesprawie-
dliwy wyrok. Nalezy pamigtac, ze adresatami normy z art. 2 § 2 k.p.k. (Podstawe
wszelkich rozstrzygnie¢ powinny stanowic prawdziwe ustalenia faktyczne) sg
organy procesowe i na nich cigzy ustalenie prawdy i osiggnigcie tzw. sprawie-
dliwosci proceduralnej. ,Dopiero gdy standardy sprawiedliwo$ci proceduralnej
zostang naruszone do takiego stopnia, ze w zadnym cywilizowanym panstwie
respektujacym fundamentalne prawa czlowieka nie da si¢ przejs¢ nad nimi do
porzadku dziennego, prawdziwo$¢ ustalen musi ustapi¢ powinnosci respektowa-
nia prawidlowosci dochodzenia do prawdy”* Krétko méwiac, milczaca postawa
oskarzonego, a nawet jego dozwolona nieobecnos¢ w stadium rozpoznawczym
nie mogg by¢ usprawiedliwieniem wyroku opartego na ustaleniach innych niz
zgodne z rzeczywisto$cia. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze kierujacy sie ta zasada
nie s3 zobligowani do poszukiwania dowodéw na niewinno$¢ oskarzonego. Nie
s3 zwolnieni z respektowania zasady domniemania niewinnosci i tym samym in
dubio pro reo. W granicach niezawisto$ci sedziowskiej sa zobligowani do ustale-
nia jak byto naprawde, wykorzystujac w tym celu dopuszczalne srodki prawne,
niezaleznie od nadmiernej aktywnosci lub pasywnosci stron postepowania.

Podsumowanie

Podjeta proba oceny sytuacji oskarzonego, w kontekscie zasady nemo se ipse
accusare teneteur prowadzi do nastepujacych wnioskow. Po pierwsze, milczaca
postawa oskarzonego nie moze by¢ podstawg ustalen procesowych sprzecznych
z prawdg. Nawet wowczas, gdy oskarzony godzi si¢ na skazanie bez rozprawy lub
dobrowolne poddanie si¢ karze, sad ma obowiazek zbadac, czy rozstrzygniecie
oparte na porozumieniu wynika z prawdziwych ustalen faktycznych. Po drugie,
tytutowa zasada ma silny zwigzek z zasadami: domniemania niewinnosci i in
dubio pro reo. Trudno to zrozumie¢ w sytuacji tymczasowego aresztowania pode;j-
rzanego lub odmowy ustanowienia obroncy z urzedu, gdy ewidentnie jest ona
potrzebna. Niemniej jednak te dwie kompatybilne zasady s3 waznym elementem

** Podobnie S. Waltos, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2016, s. 228.

S.Waltos, [w:] P. Wiliniski (red.), Zasady procesu karmnego. System Prawa Karnego Pro-
cesowego. Tom III. Cz. 1 (red. nacz. P. Homanski), Warszawa 2014, 5.282.
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ochrony praw oskarzonego, az do momentu prawomocnosci orzeczenia. Po
trzecie, milczenie oskarzonego nie oznacza zgody na niesprawiedliwos¢ proce-
duralng. Strona bierna oczekuje szacunku, niezawislej postawy orzekajacych,
wyroku opartego na prawdziwych ustaleniach faktycznych. Doniesienia medialne
pokazuja, ze czes¢ oskarzonych wierzy w rzetelnos¢, efektywnos$c i stusznosé
wymiaru sprawiedliwo$ci. Przedstawione pokrotce zasady i normy dajg ku temu
podstawe. Nalezy zawsze pamigtac, ze bez oskarzonego nie ma procesu karnego,
za$ bez prawdziwych ustalen faktycznych - sprawiedliwego wyroku.
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Streszczenie

Autor przedstawil problematyke zasady nemo se ipse accusare tenetur w kontekscie obec-
nej sytuacji oskarzonego. Nie sposob przedstawi¢ wszystkich probleméw omawianego
zagadnienia w artykule naukowym, stad ograniczono si¢ do najwazniejszych. Sytuacja
oskarzonego zalezy od wielu czynnikow, réwniez w trybach konsensualnych. Autor
zwrdcit uwage na milczacg postawe oskarzonego w perspektywie obowiazywania zasad:
prawdy materialnej, domniemania niewinnosci i in dubio pro reo. Ukazano korzysci
plynace z tych bezwzglednego respektowania zasad oraz ryzyko wynikajace z biernej
postawy oskarzonego lub jego nieobecnosci w procesie.

SLOWA KLUCZOWE: Oskarzony, milczenie, proces karny, domniemanie niewinnosci,
sad, zasady.

Summary

The author presented problems of the principle nemo se ipse accusare tenetur (English:
no one is obliged to accuse himself) in the context of the current situation of the accused.
It is impossible to present all the problems of the discussed issue in a scientific article,
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therefore they were limited to the most important ones. The accused’s situation depends
on a number of factors, including consensual procedures. The author drew attention to
the silent attitude of the accused in the perspective of applicable principles: objective
truth, presumption of innocence and in dubio pro reo (English: defendant may not be
convicted by the court when doubts about his or her guilt remain). Benefits of this strict
respect to the principles and the risk resulting from the passive attitude of the accused
or his/her absence in the criminal procedure have been shown.

KEY WORDS: Accused, silence, criminal procedure, presumption of innocence, court,
principles.
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Agnieszka Kramek

Uwalnianie nanoodpadow
do Srodowiska - ryzyko, zagrozenia
| aspekty prawne

Releasing nanowaste to the environment - risks, threats and legal aspects

Wstep

Nanotechnologia jest dziedzina nauki i techniki, definiowang na ogét jako two-
rzenie i stosowanie materiatow, urzadzen i systemow o unikalnych wtasciwo-
$ciach w skali od okolo 0,1 nm do 100 nm (1 nm = 10? m, jedna miliardowa
cze$¢ metra). Nanotechnologia jest zatem inzynieria materii wykorzystujaca
do tworzenia specjalistycznych struktur atomy, czasteczki i zespoly makro-
czasteczek. Tak wyjatkowy obiekt badan wymaga szczegdlnej wiedzy, technik
i technologii dostosowanych do niezwykle matych rozmiaréw tworzonych pro-
duktéw. Nanoczasteczki w materiatach wykazuja unikalne wlasciwosci fizyczne,
chemiczne, elektryczne, optyczne, mechaniczne i magnetyczne - zupelnie inne
niz ta sama materia w wiekszych wymiarach®.

Nanotechnologia ma charakter interdyscyplinarny, przenika przez wiele
dziedzin nauki - przewiduje sie, ze wykorzystanie jej w sektorach konsumenckich
i przemystowych znaczaco wzro$nie w przysztosci. Obecnie mozna wskazac sze-
roki obszar aplikacji produktéw wytworzonych na bazie nanostruktur: badania
medyczne (miniaturowe sondy i czujniki diagnostyczne, bioaktywne i biokompa-
tybilne implanty), informatyka (no$niki danych o bardzo wysokich gestosciach
zapisu, komputery kwantowe), energetyka (ultralekkie nanostrukturalne ciata
stata magazynujace wodor, wydajne i tanie stoneczne komorki fotowoltaiczne),

' J. Godlewski, Nanotechnologia - nauka i technologia na dzi$ oraz jutro, ,,Pismo PG,

5 (2010), s. 9-10.
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materiatoznawstwo (poprawa struktury i funkcjonalnosci materiatow, wytrzy-
matosci i odpornosci na rézne warunki), zminiaturyzowane nanoetykietowanie
(znakowanie importowanej Zywnosci, ochrona majatku), ochrona $rodowiska
(usuwanie zanieczyszczen, ostrzeganie przed zagrozeniami). Jednoczesnie szybka
ewolucja nanomateriatéw powoduje uwalnianie coraz wigkszej liczby nanocza-
steczek do $rodowiska naturalnego. Problemem staje si¢ niewystarczajaca wiedza
na temat ich wlasciwosci i reakcji na srodowisko, ktore utrudniajg ocene ryzyka
zwiazanego z ich bezpiecznym stosowaniem, zagospodarowaniem odpaddow,
potencjalnym zagrozeniem dla zdrowia ludzkiego i srodowiska naturalnego.
Pojawiajgce si¢ sceptyczne opinie na temat nanoproduktéw czesto wynikaja
z braku informacji dotyczacych oceny ryzyka. Bezpieczenstwo nalezy zapewnic¢
juz na etapie tworzenia zatozen, projektowania, prototypowania oraz w trakcie
produkgji. Przygotowanie odpowiednich procedur prawnych, ocena aspektow
etycznych i spolecznych w kontekscie dynamicznie rozwijajacej si¢ nanotech-
nologii stanowi réwniez wyzwanie dla interdyscyplinarnych grup specjalistow>.

1. Charakterystyka nanomateriatow

Wedlug zalecenia Komisji Europejskiej rekomendowana definicja nanomateriatu
(NM) utworzona na potrzeby panstw czlonkowskich, agencji Unii Europejskiej
oraz przedsiebiorstw unijnych okresla, ze ,nanomateriat to naturalny, powstaty
przypadkowo lub wytworzony material zawierajacy czastki w stanie swobod-
nym lub w formie agregatu badz aglomeratu, w ktérym co najmniej 50% lub
wiecej w liczbowym rozkladzie wielkosci czastek ma jeden lub wiecej wymiaréw
wzakresie 1 do 100 nm”. W okre$lonych przypadkach uzasadnionych wzgledami
ochrony $rodowiska, zdrowia, bezpieczenstwa lub konkurencyjnosci, zamiast
warto$ci progowej liczbowego rozkladu wielkosci czastek wynoszacej 50% mozna
przyjac wartos¢ z zakresu 1 do 50%?.

Dla poréwnania - $rednica ludzkiej krwinki czerwonej wynosi 7000 nm,
bakterii ok. 1000 nm, wirusa 20-300 nm, biatka komérkowego 5-50 nm, DNA
- 2,5 nm, a pojedynczego atomu wegla — ok. 0,15 nm¢.

> M. Maliszewska-Mazur, Nanotechnologia - nowe wyzwania, nowe mozliwoéci i nowe

problemy, ,Ochrona srodowiska i zasobow naturalnych?, 45 (2010), s. 153.

*  Zalecenia Komisji 2011/696/UE z dnia 18 pazdziernika 2011 r. dotyczacego definicji
nanomateriatu (Dz.U. L 275 2 20.10.2011, 8. 38).

*  H.Langauer-Lewowicka, K. Pawlas, Nanoczastki, nanotechnologia - potencjalne zagroze-
nia srodowiskowe i zawodowe, ,,Medycyna $rodowiskowa’, 2 (2014) 17, s. 7.
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Do nanomateriatéw zaliczane sg struktury (obiekty): zerowymiarowe — maja
nanometrowe wymiary w trzech kierunkach (kropki kwantowe); jednowymia-
rowe — posiadajg nanometrowe wymiary w dwoch wzajemnie prostopadtych
kierunkach (druty, rurki, prety); dwuwymiarowe — majg nanometrowy wymiar
w jednym kierunku (warstwy) oraz tréjwymiarowe — materiaty homo- i hetroge-
niczne zbudowane z krysztatéw o wymiarach nanometrowych. Moga wystepowac
w postaci proszkow, zawiesin, roztworow, zeli (koloidow) i tworzy¢ nanowypel-
nienia, nanowarstwy i nanokompozyty>.

Nanoobiekty posiadaja charakterystyczne, a zarazem bardzo specyficzne
cechy fizyczne, biologiczne i chemiczne ze wzgledu na rozmiar czgstek, ktore je
tworzg. Wsrdd najbardziej unikalnych wlasciwosci nanomateriatow znajduja sie:
bardzo male rozmiary, relatywnie niska masa, duza powierzchnia w stosunku
do objetosci, wysoka reaktywno$¢ oraz zdolnosci adsorpcyjne i absorpcyjne,
wigksza odporno$¢ mechaniczna, nizsza temperatura topnienia, tendencja do
szybkiej aglomeracjic.

Z kolei nanoprodukt to pojecie nie do korca jasno sprecyzowane. Najczesciej
odnosi si¢ do produktu wzbogaconego jednym lub kilkoma nanomateriatami
pozwalajacymi ostatecznie uzyskac unikatowe, dodatkowe wlasciwosci cechujace
nanomaterialy. Z punktu widzenia oceny ryzyka potencjalne uwalnianie tych
czastek w trakcie rozktadu produktéw jest niezwykle istotne. Typowa charak-
terystyka nanomateriatéw stosowanych lub produkowanych obejmuje okresle-
nie skfadu chemicznego oraz rozktadu NM w nanoprodukcie, formy w jakiej
wystepuja (np. wiokna), ewentualnych cech rakotworczych, mutagennych czy
reprotoksycznych, rozpuszczalnosci w wodzie (szczegolnie, gdy jest wigksza niz
100 mg/l), gestosci, trwalosci w srodowisku i postaci fizycznej (ciekle, stale).
Wszystkie te cechy wplywajg na okreslong charakterystyke toksykologiczna
produkowanych materialow, ktore ostatecznie przeksztalcajg si¢ w nanoodpady
na roznych etapach cyklu zycia produktu (Life Cycle Assessment LCA)” - od
proceséw wytwarzania, stosowania do unieszkodliwiania czy recyklingu®.

Termin nanoodpady?® odnosi si¢ do odpadéw zawierajacych czastki o rozmia-
rach mieszczacych si¢ w nanoskali. Zagospodarowanie tego typu odpadow jest

*  B.Mrowiec, Nanomaterialy - nowe zagrozenie dla srodowiska, ,Inzynieria ekologiczna’,

18 (2017), S. 105.

¢ S. W. Shin, I. H. Song, S. H. Um, Role of physicochemical properties in panoparticle
toxicity, ,Nanomaterials’, 5 (2015), s. 1351-1365.

7 B. Salieri, D. A. Turner, B. Nowack, R. Hischier, Life cycle assessment of manufactured
nanomaterials: Where are we?, ,,Nanolmpact’, 10 (2018), s. 108-120.

8 www.ichp.pl/attach.php?id=1524, z dnia 17.07.2018.

°  Definicja nanoodpadéw nie jest regulowana przepisami prawnymi.
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dos¢ problematyczne i jedynie fragmentarycznie uregulowane prawnie. Zaleca
sie monitorowanie loséw nanoproduktéw oraz przetwarzanie nanoodpadow
w celu ograniczenia emisji do srodowiska. Jednak brak odpowiednich narze-
dzi i metod badawczych w znacznym stopniu ogranicza te dziatania. Obecnie
stosuje si¢ trzy sposoby unieszkodliwiania odpadow zawierajacych nanomate-
rialy: sktadowanie, unieszkodliwianie termiczne (spalanie) i odzysk materiatow
(recykling)®.

Nanoczastki moga mie¢ pochodzenie zaréwno naturalne jak i antropoge-
niczne. W §rodowisku naturalnym wytwarzane sa w czasie pozaréw lasow,
wybuchéw wulkanéw (kurz wulkaniczny), proceséw utleniania mineratéw, erozji
skal czy parowania oceanéw. Nanoobiekty stanowigce uboczny produkt dzia-
talnosci cztowieka wytwarzane sg podczas spalania wegla kamiennego (sadza),
spawania, zgrzewania, wulkanizacji gumy, obrébki mechanicznej materiatow
(cigcie, pitowanie, szlifowanie). Natomiast nanomaterialy projektowane i wytwo-
rzone w sposob celowy przez czlowieka to m.in. fulereny, nanorurki, liposomy,
dendrymery czy nanowlokna'.

2. Wptyw nanoodpadoéw na srodowisko i organizmy
zywe

Artykuly codziennego uzytku, takie jak kosmetyki do pielegnacji skory i wtosow,
ubrania odporne na odksztalcenia, $rodki czyszczace, nanowldkna itp. zawie-
rajace nanoczgsteczki staly sie gtéwnym problemem zwigzanym z nanozanie-
czyszczeniami. Produkty te trafiaja do miejskich systeméw zbiorki odpadow
lub do oczyszczalni $ciekéw (OS). Wplywaja na: nitryfikacje i denitryfikacje,
wlasciwosci fizyczne i biologiczne aktywowanych osadow $ciekowych, oddziatuja
z polimerami bakteryjnymi lub zewnatrzkomérkowymi. Poszerzenie wiedzy
o transformacji i zachowaniu projektowanych NP w procesie oczyszczania $cie-
kéw jest bardzo wazne, poniewaz pozwala zrozumiec i zredukowa¢ negatywny
wplyw nanoczastek na srodowisko. Ich los w calym procesie oczyszczania musi

19 B. Mrowiec, Kierunki i mozliwosci bezpiecznej gospodarki nanoodpadami, ,,Chemik’,

10 (2016) 70, 8. 593.
" . Swigtek-Prokop, Nanomaterialy — zalety i zagrozenia, ,Edukacja Techniczna i Infor-
matyczna’, VII (2012), s. 49-50.
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by¢ wszechstronnie zbadany, dlatego coraz cz¢sciej pojawiaja sie w tej dziedzinie
publikacje badawcze™.

Rozmiar czgstek w zakresie 10® m powoduje, ze bez problemu moga prze-
nika¢ przez blony komoérkowe prowadzac do interakeji migdzy skfadnikami
komorki i wywolywa¢ trudne do oszacowania zmiany w organizmach zywych.
Z jednej strony dajg nadzieje na projektowanie superlekarstw, a z drugiej
migrujac wraz z krwiobiegiem i ulegajac depozycji w narzadach wewnetrznych
stanowia potencjalne ogniska zapalne wywotujace choroby. Narazenie droga
inhalacyjna powoduje negatywne dzialanie na uktad sercowo- naczyniowy,
natomiast przenikanie przez zdrowg skore jest skutecznie ograniczone. Przedo-
stawanie si¢ nanoczastek przez uktad pokarmowy moze nastapic bezposrednio
w przypadku nie zachowania zasad higieny lub poprzez polykanie aerozoli
zalegajacych w ukladzie oddechowym. Zasadniczy mechanizm negatywnego
oddziatywania nanostruktur jest zwigzany z wywotywaniem w organizmach
stresu oksydacyjnego spowodowanego nadmiernym gromadzeniem si¢ wolnych
rodnikow tlenowych®.

Toksyczno$¢ poszczegdlnych nanoczastek jest bardzo zréznicowana, dlatego
trudno ustali¢ wspdlne kryterium. Badania dla grupy ssakow prowadzi sie prze-
waznie na gryzoniach (szczury, myszy). Nieliczne analizy na ludzkich liniach
komérkowych pokazuja wyrazne uszkodzenia DNA. Badania ekotoksycznosci
prowadzone na glonach pokazujg, ze nanoczastki (m. in. ditlenek tytanu) hamuja
ich rozwdj poprzez gromadzenie si¢ na powierzchni komérek. U skorupiakow
uposledzajg wchlanianie pokarmu, zwigkszaja Smiertelnos¢ mtodych osobni-
kéw oraz powodujg spadek reprodukeji. Wsrod ryb zmniejszajg zdolnos¢ do
zaptodnienia, utrudniajg oddychanie, kumuluja si¢ w watrobie, nerkach oraz
mozgu. Hamuja takze rozwdj niektorych roélin ingerujgc w proces kietkowania
i ukorzenienia (cynk, tlenek cynku).

Toksycznos¢ zwiazkow chemicznych jest zwigzana z ich budows, ale w przy-
padku nanoobiektéw duza role odgrywa rozmiar czastek, ktéry zmienia wta-
$ciwodci substancji macierzystej (zloto - barwa z6tta, chemicznie obojetne,
temperatura topnienia powyzej 1000°C, w rozmiarze 5 nm - kolor niebieski,
reaktywne, temperatura topnienia obniza si¢ do 450°C, obnizenie wielkosci do

> M. Madela, E. Neczaj, A. Grosser, Fate of Engineered Nanoparticles in Wastewater

Treatment Plant, ,Engineering and Protection of Environment’, 4 (2016) 19, s. 578, 584.

¥ L. Zapér, Zagrozenia nanomateriatami w przemysle tworzyw sztucznych, CIOP-PIB,
Warszawa 2013, s. 6-15.

" H. Langauer-Lewowicka, K. Pawlas, Nanoczgstki..., op. cit., s. 10.
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1 nm - kolor rubinowy, silne wtasciwosci katalityczne, a temperatura topnienia
spada do 200°C)*.

Jednym z wazniejszych obszarow zastosowan nanotechnologii jest produkcja
tworzyw sztucznych. Nanoobiekty stosuje si¢ tu przede wszystkich jako dodatki
(nanonapetniacze) do kompozytéw polimerowych. Pracownicy zatrudnieni przy
obrébce nanomateriatow sg szczegolnie narazeni na ich dziatanie ze wzgledu
na duze dawki oraz dlugi czas ekspozycji. Badania toksykologiczne dowodzg, ze
nanorurki weglowe dziataja podobnie do azbestu — moga powodowa¢ nieodwra-
calne zmiany w ptucach i w konsekwencji prowadzi¢ do choréb nowotworowych.
Metale i tlenki metali rozdrobnione do rozmiaréw nanoskali gromadzg si¢
w uktadzie oddechowym, mdzgu, $ledzionie, watrobie oraz komoérkach uktadu
rozrodczego. Ditlenek tytanu zostat uznany przez Miedzynarodowa Agencje
Badan nad Rakiem (International Agency for Research on Cancer — IARC) za
potencjalnie kancerogenny, mimo, ze wigksze czastki nie wykazuja takiego
dziatania*.

Materiatem rekomendowanym do produkcji innowacyjnych, antybakteryj-
nych opakowan zywnosci sg nanozele z dodatkiem krzemionki - ich poziom
ekotoksycznosci jest nizszy w poréwnaniu do nanoczastek na bazie ditlenku
tytanu czy cynku. Badania ekotoksycznosci pozwalaja na wybér nanokompo-
nentow stwarzajacych najmniejsze zagrozenie w czasie uwalniania si¢ z produktu
w trakcie jego uzytkowania®.

Wplyw nanoczastek projektowanych na zdrowie pozostaje nadal w sferze
spekulacji. Przeprowadzone badania in vivo i in vitro dotyczace ich toksyczno-
$ci wigzg sie z kontaktem krotkotrwatym, natomiast efekt srodowiskowy ma
charakter przewlekty.

3. Interakcje nanoczastek w srodowisku i ocena
ryzyka zagrozen

Whasciwosci fizykochemiczne, ktére zapewniajg okreslona funkcjonalnos¢, moga
réwniez wplywac na zachowanie nanomaterialéw w $rodowisku i organizmie

15

J. Swiatek-Prokop, Nanomaterialy..., op. cit., s. 51-52.

L. Zap6r, Zagrozenia..., op. cit., s. 6-15.

E. Karwowska, E. Miaskiewicz-Peska, M. Zaleska-Radziwill, Wplyw nanoproduktéw na
wybrane organizmy - ocena ekotoksykologiczna, ,,Inzynieria i ochrona $rodowiska’, 1 (2015) 18,

S.116.
18

16

17

H. Langauer-Lewowicka, K. Pawlas, Nanoczgstki..., op. cit., s. 12.
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cztowieka, co moze skutkowa¢ réznymi, niezdefiniowanymi interakcjami i gene-
rowac kolejne zagrozenia. Dlatego istotne jest rozwazenie potencjatu ryzyka
zwigzanego z nanomateriatami. Podstawowymi elementami oceny ryzyka zwia-
zanego z chemikaliami sg zagrozenia i oceny narazenia, oszacowanie parametru
dawka-odpowiedz, charakterystyka ryzyka oraz uwzglednienie niepewnosci
w ogolnej ocenie. Ten tradycyjny paradygmat oceny ryzyka dotyczy réwniez
nanomaterialow, jednak wymaga zdecydowanych modyfikacji. Konsensus jest
potrzebny w odniesieniu do wartosci progowych i materialéw referencyjnych
oraz przydatnosci prostych narzedzi i testow dla, ktorych obecna baza wiedzy jest
niewystarczajaca. Grupowanie i podejscie przekrojowe moga przynies¢ pewna
skuteczno$¢ w ocenie poszczegdlnych przypadkow w kontekscie zwiazkow mie-
dzy wlasciwosciami fizykochemicznymi, a uzyskanym nanomateriatem. Nalezy
skupic si¢ na systematycznych badaniach, ktére utatwig zrozumienie zachowania
nanomaterialow, w szczegdlnosci zwigzanych z dlugotrwatymi skutkami®.

Podobnie jak w przypadku wszystkich substancji chemicznych dowiedzenie
braku negatywnych skutkéw w testach krétkoterminowych nie daje gwarancji
braku toksyczno$ci w szerszej perspektywie czasowe;j>.

Eksperci skupiaja swoje dzialania na nastepujacych kluczowych obszarach:
definicje, charakterystyka (wlasciwosci fizykochemiczne nanomaterialow
- m. in. dlugos¢, ksztalt, skfad, agregacja, whasciwosci katalityczne, chemia
powierzchni), metrologia (techniki i przyrzady pomiarowe), testy (metodo-
logie testow bezpieczenstwa i oceny zagrozenia). Prace eksperymentalne sa
prowadzone we Wspdlnym Centrum Badawczym Komisji Europejskiej (JRC)
- program ramowy Horyzont 2020 i w panstwach cztonkowskich, a takze na
poziomie miedzynarodowym w ramach Organizacji Wspotpracy Gospodarczej
i Rozwoju (OECD - Organisation for Economic Cooperation and Development)
i Miedzynarodowej Organizacji Normalizacyjnej (ISO - International Organiza-
tion for Standardization)*'.

Zarzadzanie ryzykiem zwigzanym z obrotem nanomaterialami wymaga
bezwzglednej potrzeby badania wiadciwosci chemicznych i fizycznych tych mate-
rialow. Niektore metody staja si¢ standaryzowane, a nawet zautomatyzowane,

Y A.G. Oomen, K. G. Steinhduser, E. A.J. Bleeker, E van Broekhuizen, A. Sips, S. Dekkers,
S. W.P. Wijnhoven, P. G. Sayre, Risk assessment frameworks for nanomaterials: Scope, link to
regulations, applicability, and outline for future directions in view of needed increase in efficiency,
»Nanolmpact’, 9 (2018), s. 1-13.

2% https://cordis.europa.eu/news/rcn/36090_pl.html, z dnia 19.07.2018.
M. Jurewicz, Prawne aspekty wykorzystywania nanotechnologii w srodkach ochrony
roélin, ,Administracja i Zarzadzanie’, 39 (2017) 112, s. 110.
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ale peten zakres czynnikéw decydujacych o niezawodnosci i powtarzalnosci tych
pomiaréw nie zostal jeszcze dobrze scharakteryzowany?.

Poczyniono znaczne postepy w réznych obszarach oceny narazenia, zwlaszcza
w ciagu ostatnich dziesieciu lat. Urzadzenia i strategie pomiarowe stajg sie coraz
bardziej dostepne, a zmierzone wartosci s bardziej niezawodne, z poréwnywal-
noscig w zakresie np. 30-50% dla pomiaréw czgstek unoszacych si¢ w powie-
trzu. Urzadzenia pomiarowe staly sie rowniez fatwiejsze w obstudze i bardziej
przystepne, a ceny nizsze. Zmiany te sa warunkiem wstepnym umozliwienia
wprowadzenia pomiardw narazenia nanomaterialéw do regulacji, chociaz jest
to nadal obszar wymagajacy rozwoju®.

Modelowanie narazenia jest waznym narzedziem w procesie oceny ryzyka,
poniewaz moze dostarcza¢ informacji o przewidywanych stezeniach srodowi-
skowych nawet przy braku danych analitycznych. W ostatnich latach zostaly
wykorzystane zestawy roznych modeli do przewidywania przeptywéw nano-
zanieczyszczen pomiedzy poszczegolnymi komponentami srodowiska oraz
stezen nanomateriatow technicznych w calym cyklu zycia. Niektore z dostepnych
modeli przeznaczone dla nanomateriatow sg zbudowane na koncepcjach, ktore
sa akceptowane przez organy regulacyjne dla konwencjonalnych chemikaliow.
Krytycznym problemem dla wszystkich modeli jest brak walidacji warto$ci
dopuszczalnych okreslong metoda analityczng®.

W literaturze opisano dostosowang do potrzeb branzy strategie oceny ryzyka
zwigzanego z nanomaterialami i produktami nanoaktywnymi, ktora opiera si¢
na najnowszych wynikach badan. Podejscie to koncentruje si¢ na stworzeniu
profilu ryzyka dla danego nanomaterialu - okreslenia, ktére materiaty i/lub ope-
racje procesowe wiaza si¢ z wiekszym ryzykiem, gdzie takie ryzyko wystepuje
w cyklu zycia oraz wptywem tych zagrozen na spoteczenstwo. Uzyto narzedzia
oceny bezpieczenstwa ECETOC TRA, Stoffenmanager Nano i ISO/TS 12901-2:
2014. Opracowana strategia w zakresie nanobezpieczenstwa uwzglednia mie-
dzysektorowe potrzeby przemystu i obejmuje:

« gromadzenie informacji - identyfikacje nanomateriatéw i zagrozen w kon-

tekscie narazenia ludzi i ekosystemow, z uwzglednieniem wszystkich
przedsiebiorstw i uzytkownikéw zaangazowanych w fanicuch wartosci,

** X. Gao, G. V. Lowry, Progress towards standardized and validated characterizations for

measuring physicochemical properties of manufactured nanomaterials relevant to nano health
and safety risks, ,NanoImpact’, 9 (2018), s. 14-30.

» T. AJ. Kuhlbusch, S. W.P. Wijnhoven, A. Haase, Nanomaterial exposures for worker,
consumer and the general public, ,NanoImpact’, 10 (2018), s. 11-25.

** B. Nowack, Evaluation of environmental exposure models for engineered nanomaterials
in a regulatory context, ,NanoImpact’, 8 (2017), s. 38-47.
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« ocenazagrozenia - zebranie wszystkich istotnych i dostepnych informacji
na temat swoistych wiasciwosci substancji np. danych toksykologicznych,
kart charakterystyki bezpieczenstwa materialow, a takze okreslenie rze-
czywistych zalecen i warto$ci odniesienia dla réznych nanoobiektow
w zakresie realizowanych projektow,

 ocena narazenia - definicja scenariuszy narazenia wlasciwych dla danego
sektora i zastosowania, z uwzglednieniem warunkow operacyjnych i §rod-
koéw zarzadzania ryzykiem,

o charakterystyka ryzyka - klasyfikacja potencjatu ryzyka poprzez wyko-
rzystanie modeli oszacowania narazenia (tj. poréwnanie szacunkowych
poziomoéw narazenia z poziomami progowymi),

« udoskonalona charakterystyka ryzyka i monitorowanie narazenia - wybér
indywidualnych scenariuszy narazenia w celu monitorowania narazenia
zgodnie ze zharmonizowana wielopoziomowg metodg rekomendowang
przez OECD w celu udoskonalenia oceny ryzyka,

o strategie ograniczania ryzyka - opracowanie dziatan ograniczajacych
ryzyko, koncentrujgcych si¢ na zapobieganiu ryzyku.

Opracowanie proponowanych ram bezpieczenstwa obejmuje réwniez
partnerstwo i koordynacje miedzy ekspertami w dziedzinie nanotechnologii.
Powstata we wrze$niu 2016 r. w Paryzu grupa w ramach NanoSafety Cluster ma
na celu zmaksymalizowanie synergii migdzy trwajacymi badaniami w dziedzinie
nanobezpieczenstwa a projektami zorientowanymi na przemyst. Wdrozenie
wynikéw badant ma na celu wzmocnienie bezpieczefistwa innowacyjnych apli-
kacji nanotechnologii*.

4. Regulacje prawne w nanotechnologii

Nanomaterialy podlegaja wszystkim przepisom prawnym dotyczacym substancji
i mieszanin chemicznych, w tym réwniez przepisom w zakresie bezpieczenistwa
i higieny pracy*.

Wedtug zalecen KE celem uregulowan prawnych UE w obszarze nanotechno-
logii jest ,,zapewnienie spoleczefistwu mozliwosci czerpania korzysci z nowych

** Ch. Schimpel, S. Resch, G. Flament, D. Carlander, C. Vaquero, L. Bustero, A. Falk, A meth-
odology on how to create a real-life relevant risk profile for a given nanomaterial, ,,Journal of
Chemical Healt and Safety”, 1 (2018) 25, s. 12-23.

¢ A.Baran, Prawne aspekty nanotechnologii w kontekscie ochrony srodowiska, ,Ekonomia
i Srodowisko”, 1 (2015) 52, s. 29-39.
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zastosowan nanotechnologii przy jednoczesnym zachowaniu wysokiego poziomu
bezpieczenstwa oraz ochrony zdrowia i srodowiska naturalnego™.

Uregulowania prawne dotyczace wytwarzania i stosowania substancji che-
micznych w postaci nanomateriatu obejmuja zaréwno wprowadzenie do obrotu,
bezpieczenstwo pracy, zgloszenia patentowe oraz komercjalizacje wynikow
badan naukowych i prac rozwojowych. Z uwagi na specyfike produktéw w nano-
skali wymagaja one indywidualnego podejscia®.

Dotychczas wdrozone zostalo nanomielenie, ktore pozwala uzyska¢ make
o wysokiej zdolnosci wigzania wody, a takze ultradrobnego proszku zielonej
herbaty o wlasciwosciach silnie antyoksydacyjnych. Prognozuje sig, projekto-
wanie w przysztosci tzw. Zywnosci personalizowanej, dostosowanej zapachem,
smakiem, stopniem uwalniania sktadnikéw odzywczych do odbiorcy. Powyz-
sze przyklady przemawiajg za koniecznoscig podejmowania dziatan legislacyj-
nych, regulujgcych normatywy publicznego, Srodowiskowego i zawodowego
narazenia®.

W rezolucji z 2009 roku cztonkowie Parlamentu Europejskiego podkre-
$lajg koniecznos¢ stworzenia ram legislacyjnych dla rozwijajacej sie w szerokim
aspekcie zastosowan nanotechnologii w oparciu o zasade odpowiedzialnosci
i ostroznosci producenta. Zwrocono uwage na konieczno$¢ odpowiednich badan
dotyczacych bezpieczenstwa szczegdlnie ludzi oraz srodowiska naturalnego®.

W 2012 r. w drugim przegladzie regulacyjnym wskazano na potrzebe reago-
wania juz u zZrédia - na poczatkowym etapie realizowania projektow wdroze-
niowych na bazie nanomateriatow. Z technicznego punktu widzenia trudniej
wyeliminowac¢ nanoczastki z odpadow czy zneutralizowa¢ w srodowiskus'.

Obecnie obrét nanomateriatami reguluja dwa rozporzadzenia REACH (Reg-
istration, Ewaluation and Authorisation of Chemicals)* oraz CLP (Classification,

*” Komunikat Komisji Europejskiej , Aspekty regulacyjne nanomateriatéw”, KOM(2008)

366z 17.06.2008.

* M. Jurewicz, M. Rutkowska-Sowa, ,,Prawo a nanotechnologia. Komercjalizacja wynikow
badan naukowych z zakresu nanotechnologii’, Presscom, Warszawa 2016, s. 1-132.

*  H. Langauer-Lewowicka, K. Pawlas, Nanoczgstki..., op. cit., s. 12.

Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 24 kwietnia 2009 r. w sprawie aspektow
regulacyjnych nanomaterialéw (2008/2208(INT)), (2010/C 184 E/18), 5. 82—89, [z:] https://eur-lex.
europa.eu, z dnia 19.07.2018.

! Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady i Europejskiego Komitetu Eko-
nomiczno-Spotecznego, Drugi przeglad regulacyjny poswiecony nanomateriatom, Bruksela 2012,
SWD (2012) 288 final, [z:] https://ec.europa.eu, z dnia 19.07.2018.

*> Rozporzadzenie (WE) nr 1907/2006 z dnia 18 grudnia 2006 r. w sprawie rejestracji, oceny,
udzielania zezwolen i stosowanych ograniczen w zakresie chemikaliow (REACH), (Dz. U. L. 136
729.5.2007).
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Labelling and Packaging)*. Dokument REACH ma charakter ogolny, daje jednak
mozliwo$¢ wskazania postaci rejestrowanej substancji. Nie wszyscy zglaszajacy
potwierdzaja obecno$¢ nanomaterialéw, poniewaz nie jest to procedura obo-
wigzkowa. Mimo, iz REACH uznano za najlepsza podstawe dla zarzadzania
ryzykiem w zakresie nanotechnologii, nie daje ono gwarancji na pelng ochrone
zdrowia ludzi i srodowiska. Nie przewiduje si¢ zmian do czesci normatywnej
rozporzadzenia, ale uszczegélowienie w zakresie zatacznikow odnoszacych sie
do kwestii bezpieczefistwa zglaszanych nanomateriatow. Z kolei CLP zawiera
ujednolicone zasady informowania, znakowania oraz klasyfikacji chemikaliow.
0d 1 czerwca 2015 roku obowigzuje dyrektywa Seveso I1I*4 zwiekszajaca nacisk
na konieczno$¢ informowania spoleczenstwa o rozpowszechnianych substan-
cjach niebezpiecznych. Jesli w spisie takich substancji znajda si¢ nanomateriaty,
dyrektywa bedzie mogta tworzy¢ regulacje w zakresie nanoskali®s.

Wytyczne dotyczace nanomaterialow sg zawarte takze w regulacjach sektoro-
wych: rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 334/2014 z dnia
11 marca 2014 r. w sprawie udostepniania na rynku i stosowania produktow bio-
bojczychs, rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1223/2009
z dnia 30 listopada 2009 r. dotyczace produktéw kosmetycznych?, rozporzadze-
nie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2283 z dnia 25 listopada 2015 1.
w sprawie nowej zywnosci*®, rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1333/2008 z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie dodatkéw do zywnosci®
oraz rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2017/745 z dnia
5 kwietnia 2017 r. w sprawie wyrobow medycznych®. W zakresie ochrony srodo-
wiska funkcjonuja regulacje prawne, ktore nie odnoszg si¢ obecnie bezposrednio
do nanomaterialéw: dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/75/UE
w sprawie emisji przemystowych - IED+, dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 200/60/WE ustanawiajaca ramy wspolnotowego dziatania w dziedzinie

** Rozporzadzenie (WE) nr 1272/2008 z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie klasyfikacji,

oznakowania i pakowania substancji i mieszanin, (Dz. U. L. 353 z 31.12.2008).

** Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/18/UE z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie
kontroli zagrozen powaznymi awariami zwigzanymi z substancjami niebezpiecznymi, zmieniajaca,
a nastepnie uchylajaca dyrektywe Rady 96/82/WE, (DZ. U. L. 197 z 24.7.2012).

**  A. Baran, Aspekty..., op. cit., s. 30-33.

Dz.U.L.103 7 5.4.2014.
Dz.U. L. 342 2 22.12.2009.
Dz.U.L.3277z11.12.2015.
Dz.U.L.354231.12.2008.
Dz.U.L.11725.5.2017.
Dz.u.L. 334z 17.12.2010.
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polityki wodnej* oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/
WE w sprawie odpadow*.

Regulacje prawne dotyczace produkeji i wprowadzania do obrotu materiatow
i wyrobow z tworzyw polimerowych przeznaczonych do kontaktu z zywnoscia,
w tym szczegotowe wymogi odnoszace sie do substancji w postaci nanomateriatu
stosowanych w produkcji materialéw i wyrobow z tworzyw polimerowych, sa
zawarte w rozporzadzeniu (UE) nr 2018/79*. Dotychczas w unijnym wykazie
substancji dozwolonych do kontaktu z zywnoscia znajduje sie siedem substancji
w postaci nanomateriatu. Aby zminimalizowac zagrozenie wynikajace z ich sto-
sowania sg one indywidualnie objete naukowg ocena ryzyka realizowang przez
Europejski Urzad ds. Bezpieczefistwa Zywnosci (EFSA - European Food Safety
Authority). Aktualizacje wytycznych na podstawie doswiadczenia i zdobywanej
wiedzy zawiera raport ,,Annual report of the EFSA Scientific Network of Risk
Assessment of Nanotechnologies in Food and Feed for 20157%.

Uzywanie odziezy i tekstyliow o unikalnych wiasciwosciach, uzyskanych
z wykorzystaniem nanotechnologii powinno chronic¢ zdrowie i bezpieczenstwo
konsumentéw. Rozporzadzenie 1007/2011%, ktdre jest stosowane w odniesieniu
do odziezy i tekstyliow ma na celu zapewnienie bezpiecznego stosowania tych
innowacyjnych produktow. Etykietowanie nanomateriatéw zawartych w odziezy
i tekstyliach, szczegétowe opisy nanoproduktéw, réwniez na platformach inter-
netowych to dzialania, ktore nalezy wykorzystywaé w celu poprawy wiedzy
konsumentéw na temat wlasciwo$ci nanomaterialéw, tak aby decyzja o zakupie
nanoproduktdw byla dobrze przemyslana i Swiadoma+.

Niepewna sytuacja legislacyjna branzy wynika z mato konkretnych regulacji
obowigzujacych w prawie unijnym. Nanomaterialy jako substancje chemiczne
muszg by¢ rejestrowane centralnie (REACH), jednak niektore kraje cztonkow-
skie (Dania, Francja, Belgia) tworzg wlasne, wewnetrzne procedury i programy

42 Dz U.L. 327z 22.12.2000.

Dz.U. L. 312722.11.2008.

Rozporzadzenie Komisji (UE) 2018/79 z dnia 18 stycznia 2018 r. zmieniajace rozporzadze-
nie (UE) nr 10/2011 w sprawie materialéw i wyrobow z tworzyw sztucznych przeznaczonych do
kontaktu z zywnoécia, (Dz. U. L. 14 2 19.1.2018).

* M. Jurewicz, Uregulowania prawne wykorzystania nanotechnologii w produkeji mate-
riatow i wyrobdw z tworzyw polimerowych przeznaczonych do kontaktu z zywnoscia, ,Polimery”,
2 (2017) 62, s. 146.

6 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1007/2011 z dnia 27 wrze$nia
2011 . w sprawie nazewnictwa wlokien tekstylnych oraz etykietowania i oznakowywania sktadu
surowcowego wyrobéw widkienniczych, (Dz. U. L. 272z 18.10.2011).

+ M. Jurewicz, Uregulowania prawne wykorzystania nanotechnologii w produkeji odziezy
i tekstyliow, ,Przeglad Widkienniczy - Wtékno, Odziez, Skora’, 5 (2016), s. 29-32.
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- réwniez o charakterze prewencyjnym. Zwracaja uwage na potrzebe stosowania
soft law jako podwaling do przysztych, twardych regulacji w dziedzinie nanotech-
nologii. Wspolczesnie realizowane sg programy zbierajace informacje o ewen-
tualnych zagrozeniach i ocenie ryzyka: w USA w Agencji Ochrony Srodowiska
(EPA - Environmental Protection Agency) — Nanoscale Program Stewardship,
w Wielkiej Brytanii w Departamencie Srodowiska, Zywnosci i Spraw Wsi. Wazng
role w procesie wdrazania przepisow w zakresie nanotechnologii odgrywaja
Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju — ocena ryzyka, baza danych
wytwarzanych nanomaterialéw, Migdzynarodowa Organizacja Normalizacyjna
oraz Europejska Agencja Chemikaliow (ECHA - European Chemicals Agency)
udzielajaca wsparcia przedsiebiorcom w ramach Centrum Informacyjnego.

Podsumowanie

Nanotechnologia to obecnie jedna z najbardziej dynamicznie rozwijajacych sie
dziedzin uwazana za wyznacznik innowacyjnosci. Produkty wytworzone za
pomocy tej technologii zyskuja uznanie na catym $wiecie w szerokim aspekcie
zastosowan. Jednak coraz czesciej pojawiaja si¢ pytania dotyczace bezpieczen-
stwa diugofalowego zwigzanego z ich uzytkowaniem. Warto zwroci¢ uwage na
badania oraz analizy ryzyka catego cyklu zycia nanomateriatow w kontekscie
zaréwno ochrony srodowiska naturalnego jak i zdrowia publicznego konsumen-
tow. Niekontrolowane uwalnianie do $rodowiska moze wywotywac¢ interakcje
synergiczne zmieniajgce charakterystyke nanostruktur w zakresie toksycznosci.
Wnhikajac do organizméw ulegaja nieokreslonej kumulacji oraz wplywaja na
przebieg proceséw biochemicznych co w konsekwencji prowadzi do zaburzenia
prawidlowego funkcjonowania. Brak w pelni zwalidowanych, dostepnych metod
badawczych potwierdzajacych bezpieczefistwo nanoproduktéw utrudnia komer-
cjalizacj¢ innowacyjnych osiagniec. Zaburzona strategia oceny ryzyka zagrozen
nanostrukturami z powodu zréznicowanych zmian wlasciwo$ci w poréwnaniu
do materialu macierzystego ttumi innowacyjny potencjal nowych rozwigzan.
Szybki, dynamiczny rozwéj nanotechnologii obejmujacy réznorodne dzie-
dziny zycia stwarza problem ze wzrastajacg liczba nanoodpadéw i jednocze-
snym brakiem wdrozonych metod utylizacji. Konieczne wydaje si¢ opracowanie
kompletnego zbioru przepiséw prawnych dotyczacych uwalniania nanozanie-
czyszczen. Wiele aspektow zwigzanych z produkejg oraz rozpowszechnianiem

48

A. Baran, Aspekty..., op. cit., s. 37-38.
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czy utylizacja wymaga uszczegélowienia, aby zmniejszy¢ potencjalne naraze-
nie oraz umozliwi¢ wlasciwy dobér metod badania ewentualnych zagrozen.
Gospodarka odpadami wymaga szczegdlnej uwagi w zakresie zagospodarowania
nanodpadéw stanowigcych potencjalne zagrozenie dla zdrowia ludzi i srodowi-
ska. Nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze ryzyko zwigzane ze stosowaniem
rozwigzan nanotechnologicznych jest wigksze w poréwnaniu z macierzystymi
materialami konwencjonalnymi, ktére wystepuja w srodowisku czy miejscach
pracy w ilosciach masowych. Waznym kierunkiem wspétczesnych i przysztych
badan powinny by¢ losy NM w zlozonych matrycach odpadéw i opracowanie
dokladnych metod analizy, oceny i monitorowania nanoodpadéw w srodowisku
oraz ram strategicznych pozwalajacych zdefiniowac charakter zagrozen zwia-
zanych z nanotechnologia.
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Streszczenie

Nanoobiekty posiadaja charakterystyczne, a zarazem bardzo specyficzne
cechy fizyczne, biologiczne i chemiczne ze wzgledu na rozmiar czastek, ktore je tworza.
Z punktu widzenia oceny ryzyka potencjalne uwalnianie tych czastek w trakcie rozkladu
produktow jest niezwykle istotne. Zaleca si¢ monitorowanie loséw nanoproduktéw
oraz przetwarzanie nanoodpadoéw w celu ograniczenia emisji do srodowiska. Jednak
brak odpowiednich narzedzi i metod badawczych w znacznym stopniu ogranicza te
dziatania. Rozmiar czgstek w zakresie 10® m powoduje, ze bez problemu mogg prze-
nika¢ przez blony komérkowe prowadzac do interakeji miedzy sktadnikami komorki
i wywolywa¢ trudne do oszacowania zmiany w organizmach zywych. Toksycznos¢
zwigzkéw chemicznych jest zwigzana z ich budows, ale w przypadku nanoobiektow
duzg role odgrywa rozmiar czastek, ktéry zmienia wlasciwosci substancji macierzy-
stej. Przeprowadzone badania in vivo i in vitro dotyczace ich toksyczno$ci wiazg sie
z kontaktem krétkotrwatym, natomiast efekt srodowiskowy ma charakter przewlekly.
Dlatego istotne jest rozwazenie potencjalu ryzyka zwigzanego z nanomaterialami.
Modelowanie narazenia jest waznym narzedziem w procesie oceny ryzyka, poniewaz
moze dostarczac informacji o przewidywanych stezeniach srodowiskowych nawet przy
braku danych analitycznych. Nanomateriaty podlegaja wszystkim przepisom prawnym
dotyczacym substancji i mieszanin chemicznych, w tym réwniez przepisom w zakresie
bezpieczenstwa i higieny pracy. Niepewna sytuacja legislacyjna branzy wynika z mato
konkretnych regulacji obowiazujacych w prawie unijnym.

SLOWA KLUCZOWE: ekologia, nanotechnologia, nanomateriaty, nanoodpady, nanoryzyko

Summary

Nanoobjects have characteristic and at the same time very specific physical, biological
and chemical characteristics due to the size of the particles that make them. From the
point of view of risk assessment, the potential release of these particles during the
distribution of products is extremely important. It is recommended to monitor the
fate of nanoproducts and the processing of nanowaste in order to reduce emissions to
the environment. However, the lack of appropriate tools and research methods limits
these activities to a large extent. The particle size in the range of 10 m causes that
they can easily penetrate the cell membranes leading to the interaction between the
cell components and induce difficult to estimate changes in living organisms. Toxicity
of chemical compounds is related to their construction, but in the case of nanoobjects,
the particle size that changes the properties of the parent substance plays a large role.
In vivo and in vitro tests on their toxicity are associated with short-term contact, while
the environmental effect is of a chronic nature. Therefore, it is important to consider
the risk potential associated with nanomaterials. Exposure modeling is an important
tool in the risk assessment process because it can provide information on predicted
environmental concentrations even in the absence of analytical data. Nanomaterials are
subject to all legal provisions regarding chemical substances and mixtures, including
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health and safety regulations. The uncertain legislative situation of the industry results
from the lack of specific regulations in force in EU law.

KEY WORDS: ecology, nanotechnology, nanomaterials, nanowaste, nanorisk
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Paulina Kowalska

Btedne pouczenie sadu o
dopuszczalnosci, terminie i sposobie
whiesienia Srodka zaskarzenia a brak
tej informac;ji

Erroneous court instruction on admissibility, date and manner of lodging an
appeal and lack of this information

1. Wstep.

Informacja o terminach wniesienia §rodka zaskarzenia stanowi jeden z podsta-
wowych elementéw obowigzkéw informacyjnych sagdu wzgledem strony stronie
dziatajacej bez adwokata, radcy prawnego, rzecznika patentowego lub radcy
Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa, obecnej przy ogloszeniu wyroku. Obo-
wigzek pouczenia strony wystepuje rowniez wtedy, gdy jest ona reprezentowana
przez nieprofesjonalnego pelnomocnika’.Powyzsza zasada wynika z ochrony tzn.
strony stabszej postepowaniu cywilnym, a wiec osoby ktora wystepuje w postepo-
waniu samodzielnie, nie korzystajac z pomocy podmiotu zawodowo zajmujacego
sie $wiadczeniem pomocy prawnej.

Wystepowanie w procesie cywilnym podmiotéw bez znajomosci niuan-
sOw prawa, jest nieuniknionym zjawiskiem, stanowiacym zaprzeczenie zasady
réwnosci stron procesu cywilnego. Jednak ustawodawca zdecydowat si¢ w celu

1

K. Flaga-Gieruszynska, A. Klich, M. Wojdala, Terminy procesowe w postgpowaniu cywil-
nym. Skutki uchybienia i przywrdcenie terminy. Komentarz praktyczny z orzecznictwem i przykta-
dami, Wzory pism procesowych, Warszawa 2016, s. 234.

> Zdaniem J. Mokrego mozna przyja¢ domniemanie, ze strona procesowa niezastgpiona
przez adwokata lub radcg prawnego nie zna prawa procesowego w stopniu skutecznym dla ochrony
jej praw, przy czym sad, ktory zna prawo (iura novit curia), powinien objasnia¢ je stronie tylko
w razie rzeczywistej potrzeby. Zob. J. Mokry, Czynnosci procesowe podmiotéw dochodzgcych
ochrony praw w postgpowaniu cywilnym, AUWr nr 225, Wroctaw 1993, s. 29 i n.
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stworzenia stronom réwnych szans procesowych wprowadzi¢ do kodeksu poste-
powania cywilnego odpowiednie przepisy prawa regulujace kwesti¢ pouczen
strony przez sad®. Zagadnienie informacyjnej aktywnosci sagdu jest Scisle powia-
zane z realizacjg zasady réwnosci stron sporéw sadowych. Podejmowanie staran
stuzacych wzmacnianiu faktycznej pozycji stron i uczestnikéw postgpowania
sagdowego nie koliduje z obowiazywaniem i realizacjg naczelnych zasad procesu,
w tym zasady kontradyktoryjnosci czy zasady dyspozycyjnosci. Ustawodawca
kreuje obowigzek sadu dostarczania stronom odpowiednich informacji, jak
réwniez udzielania réznego rodzaju pouczen i wskazéwek*. Pouczenia moga
mie¢ zaréwno charakter informacyjny, jak i korygujacy. Celowos¢ ich udzielania
wystepuje wowczas, gdy czynno$ci w procesie podejmowane sg przez osobe
nieporadna lub niemajacg dostatecznej znajomosci prawa’. Sposéb komuniko-
wania informacji i przekazywania wskazéwek powinien uwzglednia¢ mozliwosci
poznawcze strony, jej inteligencje oraz sposob zachowania, za$ stwierdzenie, ze
stopien jej nieporadnosci nie pozwala na samodzielne i racjonalne wykorzy-
stanie udzielanych wskazéwek, rodzi potrzebe zwrdcenia uwagi na celowo$¢
skorzystania z pomocy fachowego pelnomocnika®.

Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem H. Pietrzkowskiego, ktéry uwaza ze
»obecnie regulacje odnoszace si¢ do przystugujacego stronom prawa do infor-
macji i pouczen oparte sg na zatozeniu, ze w relacjach obywatel — panistwo nie
ma miejsca na nacechowany paternalizmem stosunek petent — opiekun, lecz
stosunek obywatel - instytucja publiczna, w ramach ktérego obywatel (strona
postepowania sgdowego) moze uzyska¢ niezbedng pomoc, ktéra jednak nie
zastapi jego wlasnej aktywnosci. Zmiana ta jest efektem wprowadzenia (...)
modelu kontradyktoryjnego, w ramach ktérego strony prowadza spor przed
sadem, ktdrego rolg jest bezstronna ocena rezultatéw ich staran. Nie oznacza
to, ze strona nieobeznana z regutami, wedtug ktorych jej sprawa jest rozpozna-
wana, miataby by¢ pozbawiona niezbednych informacji, ktérych znajomos¢ jest

* M. Borucka-Arctowa, Poglgdy na zréznicowanie spoleczne w Swietle przepisow prawnych

i stosowania prawa [w:] Poglady spoleczeristwa polskiego na stosowanie prawa, red. Borucka-Arc-
towa, Wroctaw 1978, s. 53.

* A Jakubecki, Naczelne zasady postgpowania cywilnego w swietle nowelizacji kodeksu
postepowania cywilnego [w:] Czterdziestolecie kodeksu postepowania cywilnego. Zjazd Katedr
Postgpowania Cywilnego w Zakopanem (7-9 pazdziernika 2005 r.), Krakéw 2006, s. 349.

* J. Bodio [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. A. Jakubecki, Warszawa
2012, 8. 39.

¢ T.Zembrzuski, Pouczanie strony wystepujgcej w procesie cywilnym bez zawodowego pel-
nomocnika co do wnoszenia srodkéw zaskarzenia [w:] Ochrona strony stabszej stosunku prawnego.
Ksigga jubileuszowa ofiarowana Profesorowi Adamowi Zielitiskiemu, red. M Boratyska, Warszawa
2016, S. 843-844.
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konieczna w celu zagwarantowania podstawowych uprawnien procesowych badz
wykonania obowiazkow przewidzianych w procedurze™.

2. Obowigzek informacyjny Sadu

Zgodnie z art. 5 KPC., w razie uzasadnionej potrzeby sad moze udzieli¢ stronom
i uczestnikom postepowania wystepujacym w sprawie bez adwokata, radcy
prawnego, rzecznika patentowego lub radcy Prokuratorii Generalnej Skarbu
Panstwa niezbednych pouczen co do czynnosci procesowych®. Powyzsza zasada
rozwinieta zostala w art. 327 KPC zgodnie z ktérym stronie dziatajacej bez adwo-
kata, radcy prawnego, rzecznika patentowego lub radcy Prokuratorii Generalnej
Rzeczypospolitej Polskiej, obecnej przy ogloszeniu wyroku, przewodniczacy
udzieli wskazowek co do sposobu i termindéw wniesienia srodka zaskarzenia.
Jezeli zastgpstwo stron przez adwokatow lub radcow prawnych jest obowiazkowe,
nalezy pouczy¢ strong o tre$ci przepiséw o obowigzkowym zastepstwie oraz
o skutkach niezastosowania si¢ do tych przepisow.

Artykul 327 § 1 KPC stanowi jednak norme szczegolng w stosunku do art. 5
KPC. Obowigzek, a nie uprawnienie spoczywa na przewodniczacym’. Obowigzek
pouczenia (udzielenia wskazéwek) dotyczy tylko stron, ktére nie s3 reprezento-
wane przez profesjonalnych pelnomocnikéw. Nadto strona niedziatajaca przez
profesjonalnego pelnomocnika musi by¢ obecna przy ogtoszeniu wyroku™.
Nieobecnos¢ strony wigze si¢ z utratg uprawnienia. Sad nie ma wowczas obo-
wigzku udzielenia stronie pouczenia przy dokonywaniu doreczania jej odpisu
wyroku wraz z uzasadnieniem'. Nie bedzie podlegal tym samym uwzglednieniu
whiosek o przywrocenie terminu do wniesienia srodka zaskarzenia, jezeli strona
dzialajgca bez zawodowego pelnomocnika, byla nieobecna przy ogloszeniu
wyroku w znanym jej terminie publikacyjnym™.

7

H. Pietrzkowski, Metodyka pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2014, s. 58.
Zob. wigcej: P. Osowy, Aktywnos¢ informacyjna sqdu a ustawowe granice pomocy stronie
- rozwazania na tle art. 5 k.p.c., Rej. 2003, nr 7-8,s. 113.

®  Zob. post. SN z 29.10.1999 ., [l UKN 596/99, OSNP 2001, Nr 4, poz. 135, gdzie stwier-
dzono, ze nie jest uzasadniony zarzut kasacyjny naruszenia przez sad art. 5 KPC przez niepouczenie
strony o trybie i sposobie wniesienia apelacji skoro pouczenie takie udzielane jest na podstawie
art. 327 § 1 KPC.

1% Por. post. SN z 18.1.2000 1., Il UZ 157/99, OSNAPiUS 2001, Nr 19, poz. 605 oraz post.
217.10.1997 1., IIl CZ 67/97, OSNC 1998, Nr 3, poz. 49.

"' Post. SN z 18.01.2000 r., I UZ 157/99, OSNP 2001, nr 19, poz. 605.
Post. SNz 24.11.2011 1., I UZ 42/11, Legalis, M. Jedrzejewska, K. Weitz [w:] Kodeks postepo-
wania cywilnego. Komentarz. Postgpowanie rozpoznawcze, t. I, red. T. Erecinski, Warszawa 2012, s. 54.

12
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Natomiast stronie dzialajacej bez zawodowego pelnomocnika, ktéra na
skutek pozbawienia wolnosci byla nieobecna’® przy ogloszeniu wyroku, sad
z urzedu w ciggu tygodnia od dnia ogloszenia wyroku dorecza odpis jego sen-
tencjiz pouczeniem o terminie i sposobie wniesienia §rodka zaskarzenia. Nalezy
jednak zwrdci¢ uwage, ze doreczenie odpisu orzeczenia zawierajacego stosowne
pouczenie jest uwarunkowane wiedzg sagdu o pozbawieniu strony wolno$ci. Nie
ma przy tym znaczenia, z jakiego zrodta sad powzialby takg wiedze'. Jezeli strona
zostata pozbawiona wolnosci po zamknigciu rozprawy a przed ogloszeniem
wyroku, niezastosowanie przez sad § 2 art. 327 KPC z uwagi na brak wiadomo-
$ci o sytuacji strony, nie stanowi uchybienia. Nie jest pozbawieniem wolnosci
w tym znaczeniu przebywanie strony wbrew jej woli np. u czlonka rodziny czy
prywatnej osoby obcej*.

Przytoczone powyzej przepisy KPC kreujace rdznego rodzaju obowigzki
informacyjne sadu i s3 wyrazem obowigzywania zasady réwnosci stron'®, jak
réwniez ,,realizuja zasade sprawiedliwo$ci formalnej w postepowaniu cywilnym,
bez ktérej sad nie mogtby w praktyce dbac o réwnos¢ stron™7. Celowos¢ ich two-
rzenia i utrzymywania jest wigzana takze z tzw. humanizacjg procesu cywilnego*®.

Pouczenie z art. 327 KPC nie odnosi si¢ do calego procesu, lecz ma charakter
punktowy, to jednak sad ma obligatoryjny obowiazek pouczy¢ osobe. Udzielenie
stosownych wskazéwek nie zalezy w tym wypadku od oceny i zapatrywania
przewodniczacego zardwno co do samej stusznosci ich udzielenia, jak i zakresu
pouczenia®. Tym samym sad nie musi odnosi¢ si¢ do specyfiki konkretnej

* Obecno$¢ strony przy ogloszeniu wyroku powinna znalez¢ odzwierciedlenie w protokole ogto-

szenia, chyba ze ma ono miejsce bezpo$rednio po zamknigciu rozprawy i po naradzie. M. Manowska
[w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. M. Manowska, Warszawa 2013, s. 529.

" Post. SN z 14.5.1997 1., [l UKN 107/97, OSNAPiUS 1998, Nr 6, poz. 198.

5 Zob. M. Manowska [w:] Kodeks..., red. M. Manowska, s. 39.

9 A. Gora-Blaszczykowska, Zasada réwnosci stron w procesie cywilnym, Warszawa 2008,
s.1771in.

7 A. Zielinski, Ksztattowanie si¢ prawa do rzetelnego procesu sgdowego w sprawach cywilnych
w polskim systemie prawnym [w:] Pro bono Reipublicae. Ksigga jubileuszowa Profesora Michata
Pietrzaka, red. P. Borecki, A. Czohara, T.]. Zielinski, Warszawa 2009, s. 151 i n.; A. Zielinski,
Efektywnos¢ sgdowej ochrony wolnosci i praw jednostki w Polsce [w:] Prawo handlowe XXI wieku.
Czas stabilizacji, ewolucji czy rewolucji. Ksigga jubileuszowa Profesora Jozefa Okolskiego, red. M.
Modrzejewska, Warszawa 2010, s. 1389 i n.

' Zob. T. Zembrzuski, Przyznanie prawa ubogich w postepowaniu cywilnym [w:] Aurea
praxis. Aurea theoria. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Tadeusza Erecifiskiego, t. I, red. ].
Gudowski, K. Weitz, Warszawa 2011, s. 777 in.

W orzecznictwie zwraca si¢ jednak uwage, ze ilekro¢ sad dojdzie do przekonania, ze
zachodzi uzasadniona potrzeba, tylekro¢ niezbednych pouczen powinien on udzieli¢. Zob. wyrok
SN z dnia 27.09.2012 r., III CSK 13/12, LEX nr 1224681. Udzielenie pouczen zostato uznane
za obowiazek sadu w razie stwierdzenia, ze zaburzenia psychiczne, na ktére cierpiala strona,
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sprawy, cech intelektu, charakteru czy sposobu zachowania sie poszczegolnych
uczestnikow postepowania®. Sad nie moze zrezygnowac z pouczen, nawet gdy
strona, mimo braku profesjonalnego zastepstwa, dobrze radzi sobie z prowa-
dzeniem sprawy i dokonywaniem czynnosci procesowych*.. Stopien znajomosci
problematyki prawnej nie podlega bowiem ocenie sadu, zas obowigzek udzielenia
wskazowek istnieje w kazdej sytuacji, w ktdrej strona nie jest zastepowana przez
zawodowego prawnika.

3. Brak pouczenia lub btedne pouczenie

Zagadnienie skutkow braku udzielenia stronie niezbednych wskazéwek lub
udzielenia bfednych pouczen w trybie art. 327 § 1 KPC wzbudza kontrowersje
i spory zaréwno w judykaturze, jak i w doktrynie. Jednak o zaniechaniu sagdu
w zakresie aktywnosci informacyjnej mozna mowi¢ tylko i wytacznie w przy-
padku zaniechania pouczania, do ktérych udzielania sad jest zobowigzany na
mocy przepisow prawa. Tym bardziej, ze wadliwe zastosowanie normy z art. 327
KOC skutkowa¢ moze by¢ uchybieniem procesowym mogacym mie¢ wpltyw na
wynik sprawy. Sad réwniez pouczajac strong, ktéra nie jest reprezentowana przez
profesjonalnego pelnomocnika nie moze w sposob lakoniczny stwierdzi¢, ze
wyrok sadu drugiej instancji jest prawomocny, a w postepowaniu przed Sagdem
Najwyzszym obowiazuje przymus adwokacko-radcowski (art. 327 § 1 zd. 2
w zw. art. 87" KPC). Po ogloszeniu wyroku, ktérym oddalono apelacje, nalezy
bowiem pouczy¢ obecng strone dziatajacg bez adwokata lub radcy prawnego,
co najmniej o tresci art. 387 § 1 zd. 2 oraz art. 387 § 3 zd. 1 KPC. Pouczenie to
powinno by¢ odnotowane w protokole rozprawy apelacyjnej*.

Pouczenie sagdu powinno zawiera¢ informacje o trzech aspektach czynnosci
procesowej, tj. wymogach prawnych, skutkach podjecia i skutkach zaniedban
w tym zakresie. Tym samym Sad winien wskaza¢ stronie, jaki srodek prawny
przystuguje jej od danego orzeczenia, w jakiej formie powinien by¢ sporzadzony,
jak rowniez do jakiego organu i w jakim terminie powinien by¢ wniesiony.

uniemozliwialy jej lub utrudniaty zrozumienie jej sytuacji procesowej i podjecie racjonalnej
obrony swoich praw. Zob. takze wyrok SN z dnia 3.12.1997 r., I CKN 336/97, LEX nr 33300.

> Wyr. SN z dnia 30.06.1999 r., Il UKN 21/99, OSNP 2000, nr 18, poz. 695. Zob. wyr. SN
z dnia 13.05.1997 r., I UKN 100/97, OSNP 1998, nr 4, poz. 133. H. Dolecki [w:] Kodeks postepo-
wania cywilnego. Komentarz, t. I, red. H. Dolecki, T. Wisniewski, Warszawa 2013, s. 71.

* A. Gora-Blaszczykowska [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. I, red. A.
Gora-Blaszczykowska, Warszawa 2013, s. 70.

2 Post. SN z 14.4.2008 r., Il UZ 28/07, OSNAPiUS 2009, Nr 15-16, poz. 214, s. 692.
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Powyzszej obejmuje orzeczenia sadu pierwszej instancji, jak i orzeczen sadu
drugiej instancji, jezeli w sprawie przystuguje skarga kasacyjna. Pouczenie co
do wniesienia §rodka zaskarzenia powinno zawierac jasny i zrozumialy przekaz,
z ktérego wynika jednoznaczna informacja. Niezrozumiate pouczenie strony
moze by¢ usprawiedliwiajacg przyczyng przekroczenie terminu lub wadliwego
dokonania czynnosci procesowej.

Strona dzialajaca bez profesjonalnego pelnomocnika w przypadku braku
pouczenia czy tez blednego pouczenia, moze w ogdle nie skorzystac z mozliwo-
$ci zaskarzenia orzeczenia albo tez, dzialajac w zaufaniu do organéw wymiaru
sprawiedliwosci, wnie$¢ $rodek zaskarzenia w sposob niedopuszczalny**.

4. Stanowiska doktryny i orzecznictwa

Podkreslenia wymaga, ze zaniechanie (przeoczenie), jak i pomylka przewodni-
czacego (bledne pouczenie), z perspektywy mozliwych nastepstw i konsekwen-
cji, wptywa negatywnie na sytuacj¢ procesowa strony*. Jednak w doktrynie
istnieja dwa przeciwstawne stanowiska odnoszace sie do skutkéw btednego
pouczenia czy tez braku pouczenia. Chociaz w doktrynie pojawiaja si¢ zdania
probujace odrézni¢ bledne pouczenie stron przez sad od jego braku to jednak
takie rozréznienie nalezy zakwestionowa¢. W obu bowiem sytuacjach mamy do
czynienia z uchybieniem sadu podwazajacym zaufanie do organéw wymiaru
sprawiedliwosci*.

Zgodnie z pierwszym stanowiskiem brak pouczenia o dopuszczalnosci, termi-
nie i sposobie wniesienia srodka zaskarzenia, a wiec takze obowiazku jego oplace-
nia, powoduje, Ze termin do wniesienia §rodka prawnego nie rozpoczyna biegu®.
Podkres$lenia wymaga, ze prawidlowa realizacja normy zawartej w art. 327 KPC

2 M. Manowska [w:] Kodeks..., red. M. Manowska, s. 529. Por. takze A. Jakubecki [w:]
Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. I, red. H. Dolecki, T. Wisniewski, Warszawa 2013,
S. 1049.

** A.Lazarska, Zaufanie jako kategoria prawna w procesie cywilnym, Polski Proces Cywilny
2011, 01 2, S. 22.

» T. Zembrzuski, Pouczanie strony ..., s. 845-850.

Zob. wiecej P. Rylski, Wplyw braku pouczenia lub wadliwego pouczenia strony dziatajgcej
bez fachowego pelnomocnika na bieg terminu do wniesienia Srodka zaskarzenia, Pal. 2012, nr 7-8,
s.1161in.

7 Uchwata SN z dnia 22.11.2011 r III CZP 38/11, OSNC 2012, Nr 5, poz. 56, inne orzecz-
nictwo zob. uchwaty SN: z dnia 3.05.1966 r., III CO 12/66 OSNCP 1966, nr 11, poz. 182 , uchwata
Izby Cywilnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spolecznych z dnia 6.03.1972 1., IIl CZP 27/71 OSNC
1973, nr 1, poz. 1, OSNP 1998, nr 11, poz.333.

26
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przez wskazanie dalszej, mozliwej do skorzystania drogi prawnej, stanowi wazna
informacje, z ktorej moze skorzystac strona nieobeznana z przepisami kodeksu?*.
Strona nie powinna tym samym ponosi¢ niekorzystnych skutkéw procesowych
wadliwego pouczenia przez przewodniczacego lub tez jego braku*. Nadto majac
na uwadze postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 13 lutego 1997 r., wskazac
nalezy, ze terminy ustawowe i sagdowe nie moga rozpocza¢ biegu, jezeli sad nie
wskaze stronie ich dtugosci®.

Majac natomiast na uwadze postanowienie SN z dnia 12 lutego 2010 roku
stwierdzi¢ nalezy, ze jezeli skarzacy dochowat terminu wymaganego dla srodka
zaskarzenia, dostosowanego do przyjetej przez sad niewtasciwej formy orzecze-
nia, to nie mozna tego srodka odrzuci¢, jako spdznionego, mimo Ze zostanie
ostatecznie rozpoznany jako inny rodzaj $rodka odwotawczego limitowany
innymi terminami*'. Nadto w razie dore¢czenia pozwanemu dzialajgcemu bez
zawodowego pelnomocnika odpisu nakazu zaptaty wydanego w postepowa-
niu upominawczym z pouczeniem jedynie o mozliwosci i terminie wniesienia
sprzeciwu, nie jest dopuszczalne odrzucenie, z powodu niezachowania terminu,
zazalenia na rozstrzygniecie o kosztach postgpowania zawarte w nakazie, wnie-
sionego w terminie przewidzianym dla sprzeciwu’?. Zgodzi¢ si¢ nalezy ze sta-
nowiskiem Sadu Najwyzszego zawartym w uchwale z dnia 6 marca 1972 roku,
zgodnie z ktdrg ,,nie mozna wymagac od strony kontroli prawidfowosci formy
orzeczenia, zwlaszcza gdy stosownie do nakazu wyplywajacego z art. 327 KPC
przewodniczacy udzielil jej w tym kierunku wskazowek co do sposobu i terminu
whniesienia $rodka odwotawczego, nie mozna takze dopuscic, aby strona miafa
ponie$¢ ujemne konsekwencje omytki sadu”.

Natomiast zgodnie z drugim stanowiskiem uchybienie obowiazkowi sadu nie
moze by¢ faczone z modyfikowaniem terminéw ustawowych. Bledne pouczenie
sadu nie moze zatem prowadzi¢ do wstrzymania ani do przedluzenia terminu
do wniesienia srodka zaskarzenia. Uchybienie takie godzi wprawdzie w powage

* A Géra-Blaszczykowska, Zasada réwnosci stron w aspekcie..., s. 95.

Jednak bledne pouczenie profesjonalnego pelnomocnika przez sad nie zwalnia od obo-
wigzku wniesienia $rodka odwotawczego wymaganego przez przepisy ustawy i w terminach
ustawowych. por. post. SN z 1.12.1998 r., IIl CZ 143/98, Legalis.

30 Post. SN z dnia 13.02.1997 1.,  CKN 73/96 LEX nr 50572.
Post. SN z dnia 12.02.2010 1. I CZ 116/09, LEX nr 1331258.
Post. SN z dnia 17.11.2009 r. Il CZ 93/09, LEX nr 553677.
Uchwata potaczonych Izb: Cywilnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spotecznych SN z dnia
6.03.1972 1., III CZP 27/71, OSNP 1973, nr 1, poz. 1; post. SN z dnia 24.06.1976 r., I CZ 23/76,
OSNP 1977, nr 3, poz. 51; uchwata SN z dnia 6.09.1994 1., II CZP 101/94, OSNC 1995, nr 2, poz. 24.
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sadu, lecz nie stanowi przyczyny niewaznosci postgpowania’t. Wadliwe poucze-
nie lub jego brak w zaden sposéb nie dyskwalifikuje dokonanego doreczenia.
Ogloszenie lub doreczenie orzeczenia oraz pouczenie odnoszace si¢ do wniesienia
srodka zaskarzenia s3 bowiem osobnymi czynnosciami procesowymi®.

Zwolennicy tego stanowiska podkreslaja, ze strona zachowujaca chocby
minimum staranno$ci w zyciowo waznych dla niej sprawach powinna sama
poszukiwac stosownych, fatwo dostepnych, informacji*. Tym samym uchybie-
nie sagdu nie moze stanowic¢ przestanki przedtuzenia terminu ustawowego®.
Organ sadowy nie moze zatem, cho¢by posrednio, oddzialywa¢ na bieg terminu
w postepowaniu cywilnym?®. Wadliwo$¢ czynnosci pouczenia strony moze wig-
za¢ sie z utratg prawa do wniesienia przystugujacego $rodka prawnego wskutek
pomytki sadu. Skoro czynnos¢ zaskarzenia nie podlega modyfikacji, to spézniony
lub wadliwy srodek odwotawczy podlega odrzuceniu®. Strona moze jednak
wnosi¢ o przywrdcenie terminu do wniesienia srodka zaskarzenia*. Zgodnie
z innym orzeczeniem Sadu Najwyzszego zakresem pouczenia, jakiego sad udziela
doreczajac pozwanemu nakaz zaptaty wydany w postepowaniu nakazowym
w sprawie gospodarczej, powinna by¢ objeta takze informacja o obowigzku
wynikajacym z art. 130* § 3 i 4 zdanie pierwsze KPC i skutku jego niewykona-
nia. Brak takiego pouczenia nie stanowi przeszkody do odrzucenia zarzutéw od
nakazu zaplaty z powodu ich nieoptacenia*.

Powyzsze dwa odmienne stanowiska orzecznictwa i doktryny rozstrzygnat
Sad Najwyzszy w uchwale potaczonych Izb - Izby Cywilnej oraz Izby Pracy,
Ubezpieczen i Spraw Publicznych z dnia 22 listopada 2011 r stwierdzajac, ze
niepouczenie lub btedne pouczenie strony dziatajacej bez adwokata, radcy

% Takie stanowisko wyrazone zostato w postanowieniach SN: z dnia 5.09.1997 r., Il CKN

389/97, LEX nr 50531., z dnia 19.12.1997 r., IT CZ 149/97, LEX nr 50616, z dnia 30.09.1998 r.,
I CKN 375/98, LEX nr 351191, z dnia 4.11.1998 r., I CKN 740/98, niepub., z dnia 5.08.1999 r.,
IT CKN 342/99, LEX nr 351193, z dnia 11.03. 2003 1., V CZ 16/03, LEX nr 351197, z dnia 19.08.
2004 1., V.CZ 79/04, LEX nr 351195, z dnia 18.01.2006 ., I PZ 62/05, niepub., uchwaty SN z dnia
16.05.2007 1., IIT CZP 34/07, OSNC 2008, nr 7-8, poz. 71, z glosg E. Tomaszewskiej, SIP Lex Omega,
postanowienia SN: z dnia 22.07.2010 1., I CZ 53/10, LEX nr 1375318, z dnia 25.08.2010 1., [ UZ
16/10, LEX nr 661529.

% E.Wengerek, Problem ustnosci i pisemnosci postgpowania cywilnego, NP 1970, 1r 10, 5. 1397.
Post. SN z dnia 18.01.2000 1., Il UZ 157/99, OSNP 2001, nr 19, poz. 605.
Post. SN z dnia 11.03.2003 . V CZ 16/03, LEX nr 351197.

% A. Jakubecki [w:] Kodeks..., red. A. Jaubecki, s. 1049; A. Gora-Blaszczykowska [w:]
Kodeks..., t. I, red. A. Gora-Blaszczykowska, s. 713.

¥ 8. Cieslak, Zasada formalizmu przy wnoszeniu srodkéw odwolawczych w postepowaniu
cywilnym, PS 2001, nr 4, s. 46.

40 P Rylski, Wplyw..., s. 116.

41" Uchwata SN z dnia 16.05.2007 r., IIl CZP 34/07, LEX nr 258515.
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prawnego lub rzecznika patentowego o dopuszczalnosci, terminie i sposobie
whiesienia §rodka zaskarzenia nie ma wptywu na rozpoczecie biegu terminu do
whniesienia tego $rodka. Tym bardziej, ze termin do wniesienia srodka zaskar-
zenia jest terminem ustawowym; nie moze on zosta¢ skrocony ani wydtuzony
na podstawie decyzji organu procesowego lub w drodze czynnosci strony. Sad
Najwyzszy podkredlil, ze zaréwno poczatek, jak i koniec biegu terminu ustawo-
wego powinien wynika¢ wylacznie z przepiséw ustawy. Zarowno terminowosc,
jak i forma dokonania czynnosci procesowej, jest jednym z warunkéw wywotania
przewidzianych prawem skutkéw*.

Sad w orzeczeniu podkredlit, ze wniesienie srodka zaskarzenia po uply-
wie ustawowego terminu powoduje na mocy art. 167 KPC bezskutecznos¢ tej
czynnosci procesowej. O wystapieniu tego skutku decyduje wytacznie chwila
faktycznego dokonania czynnosci procesowej; nastepuje on samoistnie, chocby
strona dokonata spdznionej czynnosci procesowej z powodu niepouczenia lub
blednego pouczenia przez sad. Czynnos¢ zaskarzenia nie moze ulec juz konwali-
dacji, srodek odwotawczy lub inny srodek zaskarzenia podlega wiec odrzuceniu®.

Jednak nie sposdb si¢ zgodzi¢ ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego, ze zle
pouczenie albo brak pouczenia o $rodku zaskarzenia orzeczenia nie ma wptywu
na termin zaskarzenia tego orzeczenia. Zwrdci¢ nalezy uwage na cel wprowa-
dzenia regulacji pouczenia z art. 327 KPC, zgodnie z ktérym strona winna wie-
dzie¢ jak i kiedy moze odwolac si¢ do niekorzystnego dla niej rozstrzygniecia.
W przypadku blednego pouczenia strona traci prawo do wniesienia srodka
odwotawczego. Majgc na uwadze powyzsza uchwale Sadu to uznaé nalezy, ze
komentowany przepis jest zbedny, bowiem lepiej juz nie pouczac strone — niz
zrobi¢ to biednie. Nadto w takim wypadku strona niech sama doczyta w usta-
wie czy komentarzy jaki srodek prawny przystuguje jej od danego orzecze-
nia, w jakiej formie powinien by¢ sporzadzony, jak réwniez do jakiego organu
i w jakim terminie powinien by¢ wniesiony. Wykladnia art. 327 KPC przez Sad
Najwyzszy prowadzi do sankcjonowania szkodliwego dla strony braku wiedzy
o prawidlowym sposobie zaskarzania orzeczenia, a tym samym w calo$ci obala
sens tego przepisu.

42

Uchwala SN z dnia 22.11.2011 1., IIl CZP 38/11, OSNC 2012, 1nr 5, poz. 56, postanowienie
SN z dnia 21.11.2013 ., II CZ 53/13, niepubl.
* Ibidem.
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5. Podsumowanie

Jakkolwiek w praktyce sagdowej sporadyczne uchybienia czy przeoczenia sadu
w zakresie powinnosci udzielania pouczen i wskazowek sg nieuniknione, to
nalezy mie¢ na wzgledzie, ze nieudzielane lub wadliwie udzielane przez sad
pouczenia, niezaleznie od negatywnej oceny tego zjawiska, nigdy nie powinny
wobec strony wywotywa¢ negatywnych skutkéw procesowych. Jednak w now-
szym orzecznictwie Sadu Najwyzszego dominuje stanowisko, zgodnie z ktérym
brak pouczenia badz bledne pouczenie dotyczace srodka zaskarzenia nie uspra-
wiedliwia nadania biegu $rodkowi prawnemu zlozonemu po terminie, moze
natomiast stanowic istotny argument przy rozpoznawaniu wniosku o przywro-
cenie terminu do jego wniesienia. Na jego uzasadnienie podnosi si¢, ze warun-
kiem rozpoczecia biegu terminu do zaskarzenia orzeczenia jest skuteczne jego
doreczenie, nie za$ zakres, prawidlowos¢, czy tez wadliwos¢ udzielonego przez
sad pouczenia co do terminu i sposobu jego wniesienia, obejmujacego takze
informacje dotyczaca obowiazku uiszczenia oplaty sagdowe;.
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Streszczenie

W doktrynie i orzecznictwie istnieja dwa rozbiezne stanowiska dotyczace zagadnienia
czy brak lub tez bledne pouczenie przez sad strony postgpowania dziatajacej bez pro-
fesjonalnego pelnomocnika o dopuszczalnosci, terminie i sposobie wniesienia $rodka
zaskarzenia, a takze obowigzku jego optacenia, jaki wywotuje skutek procesowy. Czy
powoduje, ze termin do wniesienia §rodka prawnego rozpoczal bieg, czy tez wrecz
przeciwnie. Wedlug pierwszego pogladu termin do dokonania czynnosci, jako ze ma
charakter ustawowy, nie ulega przedluzeniu, natomiast strona moze zlozy¢ wniosek
0 jego przywrocenie powolujac sie na usprawiedliwiong przyczyne jego niedochowa-
nia w postaci dzialania w zaufaniu do udzielonego jej pouczenia. Natomiast zgodnie
z drugim stanowiskiem brak pouczenia powoduje, Ze nie rozpoczyna sie biegu terminu
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do wniesienia §rodka zaskarzenia. Natomiast w przypadku wadliwego pouczenia wyni-
kajacego z przyjetej przez sad nieprawidtowej formy orzeczenia (wyroku zamiast
postanowienia) i w zwigzku z tym udzielania informacji o innym niz stosowny $rodku
odwolawczym, powoduje, ze czynno$¢ dokonana w terminie wynikajacym z tego
pouczenia dokonana jest skutecznie.

SLOWA KLUCZOWE: pouczenie sgdu, bledne pouczenia, brak pouczenia

Summary

In the doctrine and jurisprudence, there are two divergent positions regarding
the issue of whether or not the court instructs the party acting without a professional
attorney about admissibility, time and manner of bringing an appeal, and the obligation
to pay it, which triggers the procedural effect. Does it cause the deadline for bringing
a legal measure to start running, or just the opposite? According to the first view, the
deadline for performing an act, as it is statutory, does not extend, whereas a party may
submit a request for its restoration referring to the justified reason for his failure to
act in the form of trust in the instruction given to her. On the other hand, according
to the second position, the lack of instruction means that the deadline for lodging an
appeal does not start running. However, in the event of a defective instruction resulting
from an incorrect form of a decision adopted by a court (instead of an order) and in
connection with that information other than an appropriate remedy, it makes the action
carried out in a timely manner resulting from this instruction effectively.

KEYWORDS: instruction of the court, erroneous instructions, lack of instruction
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lwo Jarosz

Krytyka instytucji kapitatu
zaktadowego a Projekt Societas Unius
Personae

Critical approaches to share capital and the draft Societas Unius Personae
Regulations

1. Wstep

Toczace si¢ od wielu lat w panistwach europejskich - takze w Polsce’ - dyskusje
dotyczace kapitatu zaktadowego w spotkach z ograniczong odpowiedzialnoscia
za przedmiot maja nie tylko jej ksztalt tej instytucji, ale sama celowo$¢ jej ist-
nienia. W wielu systemach spory te znalazly swoje odbicie w ustawodawstwie.
Dokonano tam liberalizacji wymogéw odnoszacych sie do kapitatu zakladowego,
w niektorych przypadkach rezygnujac nawet w ogole z minimalnego kapitalu
zaktadowego?. W Polsce kwestia ta nie wyszta poza etap, nader interesujacych,
dyskusji doktrynalnych.

W prawie europejskim problematyka regulacji kapitatu zakladowego zaktu-
alizowala si¢ na gruncie proponowanych przepiséw dotyczacych spotek z ogra-
niczong odpowiedzialno$cig. Projekt rozporzadzenia w sprawie Europejskiej

1

Projekt nowelizacji kodeksu spétek handlowych opublikowany w Przegladzie Prawa
Handlowego (Projekt reformy struktury majgtkowej spétki z o.0., PPH 2010, nr 12, s. 51 n.) oraz
nastepujaca po nim dyskusja na tamach tego czasopisma. Por. takze: A. Radwan, Sens i nonsens
kapitatu zakladowego - przyczynek do ekonomicznej analizy ustawowej ochrony wierzycieli spétek
kapitatowych, [w:] M. Cejmer, J. Napierala, T. S6jka, Europejskie prawo spotek. t. II. Instytucje
prawne dyrektywy kapitatowej, Krakéw 2005, s. 59.

> A.Bartolacelli nazywa je ,,prawie bezkapitatowymi spotkami” (almost capital-less compa-
nies) (A. Bartolacelli, Almost Capital-less Companies in Europe: Trends, Variations, Competition.
European Company and Financial Law Review 1(2017), s. 187 i n.; M. Zurek, W poszukiwaniu
optymalnego modelu regulacji struktury majgtkowej spotki z o.0. — ujecie prawno-ekonomiczne,
»Przeglad Prawa Handlowego” 5(2016).
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Spotki Prywatnej® (Societas Europaea Privata, dalej jako: ,SPE”) z 2008 r. nie
zostal ostatecznie uchwalony*. Idea uksztaltowania zharmonizowanego, jednoli-
tego europejskiego modelu spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig jednak nie
upadta. W kwietniu 2014 r. Komisja przedstawita projekt dyrektywy w sprawie
jednoosobowych spoéfek z ograniczong odpowiedzialno$cia® (zwanych Socie-
tas Unius Personae, dalej jako: ,SUP”, projekt dyrektywy dalej jako ,,Projekt
SUP”). Jednym ze sposobdw osiagniecia zatozonych celow miata by¢ modyfikacja
ksztattu kapitatu zaktadowego oraz systemu ochrony wierzycieli. Ujecie regu-
lacji SUP ulegato w toku prac legislacyjnych daleko idacych zmianom, w tym
w zakresie kapitatu zaktadowego oraz instrumentdw ochrony wierzycieli. Prace
zwienczyta publikacja podejscia ogdlnego dotyczacego wniosku o przyjecie
dyrektywy w sprawie SUP (dalej jako: ,,Kompromis SUP”)S.

Prace legislacyjne nad regulacjg SUP stracily na dynamice, obecnie prozno
ich nawet szuka¢ w programie prac Komisji’. Omoéwienie Projektu SUP w kon-
tekscie proponowanych regulacji kapitalu zakladowego oraz modelu ochrony
wierzycieli wydaje sie jednak celowe. Poznawczo interesujgce moze okazac sie
w szczegolnosci zestawienie Projektu SUP z niedawnym projektem nowelizacji
kodeksu spotek handlowych?, takze w kontekécie ewentualnych przysztych
nowelizacji. Zamysty co do uksztaltowania regulacji SUP, a takze ewolucja pro-
jektu, moga stanowic inspiracje oraz przestroge dla projektujacych ewentualng
polska regulacje bezkapitatowych spoétek z ograniczong odpowiedzialnoscia.

> Whniosek: Rozporzadzenie Rady w sprawie statutu europejskiej sp6tki prywatnej z dnia

25 czerwca 2008 1., COM (2008) 396, 2008/0130 (CNS).

* Wskutek oporu politycznego, w ktorym przodowaty Niemcy, dla kt6rych, obok kontrower-
sji dotyczacych kapitalu zakladowego i poluzowania odnoszacych sie dont wymogéw, opér wynikat
takze z niemozliwo$ci pogodzenia projektu z panujacymi w Niemczech zasadami wspotzarzadzania
przedsiebiorstwami przez pracownikéw (Mitbestimmung), oraz Szwecja.

*  Whniosek Komisji z dnia 9 kwietnia 2014 r. - Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie jednoosobowych spotek z ograniczong odpowiedzialnoscia, COM(2014) 212 final,
2014/0120 (COD)

Podejscie ogélne Rady Unii Europejskiej w sprawie wniosku dotyczacego dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawnie jednoosobowych spétek z ograniczong odpowie-
dzialno$cig, 9050/15.

7 Program prac Komisji na 2018 ., COM(2017) 650 final
Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r., tekst jednolity: Dz.U.z 2016 1., poz. 1578 ze zm., dalej
jako: ,k.s.h?.
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2. Europejskie typy jednoosobowych spoétek z 0.0. —
geneza i zatozenia

Rynek wewngtrzny UE stanowi obszar, w ktérym zapewniony jest swobodny
przepltyw towardw, osob, ustug i kapitatu (art. 26 ust. 2 TFUE)°. Jedna ze swo-
bdd traktatowych uksztaltowanych w prawie pierwotnym UE jest swoboda
przedsiebiorczosci. Wyraza sie ona nie tylko w mozliwo$ci podejmowania trans-
granicznej dziatalno$ci zarobkowej przez osoby fizyczne — obywateli panstw
cztonkowskich. Polega ona takze na umozliwieniu zaktadania i prowadzenia
przedsiebiorstw w kazdym innym panstwie Unii (art. 44 i n. TFUE). W $wietle
interpretacji prawa traktatowego dokonanej w orzecznictwie Trybunatu Spra-
wiedliwos$ci Unii Europejskiej przesadzono, ze ze swobody przedsigbiorczosci
korzysta¢ mogg, obok oso6b fizycznych, takze spotki (art. 54 TFUE). Spotki
inkorporowane w jednym panstwie cztonkowskim nie powinny by¢ ograniczane
w prowadzeniu dzialalnosci transgranicznej przez inne panstwo czlonkowskie
(fundamentalne w tym zakresie s orzeczenia w sprawach Segers®, Daily Mail"*,
Centros®, Uberseering®, Inspire Art", Cartesio's, Vale."s oraz, ostatnio, Polbud -
Wykonawstwo'”). Kazda zarejestrowana w panstwie cztonkowskim Unii spotka
moze wykonywac¢ dzialalnos¢ na terenie calej Unii. Przystuguje jej nadto takze
prawo zakladania oddziatéw, agencji i filii na terenie Unii. Przyszli (potencjalni)
wspdlnicy z kolei moga, dzigki swobodzie przedsiebiorczoéci, wybra¢ dogodna
forme prawna spotki, powotac ja do zycia, korzystajac z wolnosci inkorporowania
jej w dowolnym panstwie cztonkowskim, i prowadzi¢ przy uzyciu tak powolanej
spotki dziatalnos¢ w innych panstwach cztonkowskich*®.

® Dz.Urz.UE.C 326

1% Wyrok ETS z dnia 10 lipca 1986 1., 79/85, D. H. M. Segers v. Bestuur van de Bedrijfsvere-
niging voor Bank-en Varzekeringswezen, Groothandel en Vrije Beroegen, Zb.Orz. 1986, s. 2375.

"' Wyrok ETS z dnia 27 wrzes$nia 988 r., 81/87, The Queen v. H. M. Treasury and Commis-
sioners of Inland Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust plc, Zb.Orz. 1988, s. 5483.

> Wyrok ETS z dnia 9 marca 1999 r., C-212/97, Centros Ltd v. Erhvers-og Selskabsstyrelsen,
7b.0rz. 1999, s. I-1459.

' Wyrok ETS z dnia 5 listopada 2002 1., C-208/00, Uberseering BV v. Nordic Construction
Company Baumanagement GmbH (NCC), Zb.Orz. 2002, 5. I-9919.

" Wyrok ETS z dnia 30 wrzeénia 2003 r., C-167/01, Kamer van Koophandel en Fabrieken
voor Amsterdam v. Inspire Art Ltd, Zb.Orz. 2003, s. I-10155.

" Wyrok ETS z dnia 16 grudnia 2008 r., C-210/06, CartesioOktato és Szolgéltatd bt, Zb.Orz.
2008, s.1-9641.

¢ Wyrok TSUE z dnia 12 lipca 2012 1., C-378/10, Vale Epitési Kft.

7" Wyrok TSUE z dnia 25 pazdziernika 2017 r., C-106/16, Polbud - Wykonawstwo
Christoph Teichmann, Societas Privata Europaea (SPE). Spétka z 0.0. dla Europy, ,.Czasopismo
Kwartalne Catego Prawa Handlowego, Upadlosciowego Oraz Rynku Kapitatowego” 3(2008), s. 325.
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Unia Europejska dazy do ksztaltowania prawnych uwarunkowan dzialalno$ci
gospodarczej na wspolnym rynku, obrawszy za cel wzrost konkurencyjnosci
i efektywno$ci. Prowadzi¢ to ma do podniesienia jako$ci oferowanych konsumen-
tom towarow i ustug, a takze do poprawy pozycji europejskich przedsiebiorcow
na rynkach $wiatowych*. Projektowane regulacje europejskie maja sprzyja¢
osigganiu tak okreslonych zamierzen przez redukowanie rozmiardw i znaczenia
barier organizacyjnych, jakie napotykaja mali i sredni przedsi¢biorcy*. Pra-
wodawca europejski dazy w szczegolnosci do pomnozenia dostepnych przed-
sigbiorcom prawnych form dziafania, a takze do utatwienia korzystania z tych
form. Badania wskazujg na istotne znaczenie, jakie w europejskiej gospodarce
odgrywaja mate i $rednie przedsiebiorstwa”, jednak tylko 8% z nich bierze
udzial w handlu ponadgranicznym. Jedna z barier ograniczajacych swobode
transgranicznej dzialalno$ci ma by¢ brak jednolitej w calej Unii, ponadgra-
nicznej formy prawnej spétki z ograniczona odpowiedzialnoscia. Wielorakosé¢
krajowych typow spotek z o.o. tworzy problem deficytu zaufania u potencjal-
nych kontrahentéw (zaréwno konsumentdw, jak i przedsiebiorcow). Skutkuje
to niechecig do nawigzywania stosunkéw prawnych z podmiotami inkorporo-
wanymi w innych panstwach. Przeszkoda w rozpoczeciu dziatalnosci transgra-
nicznej zdaje si¢ by¢ tez réznorodnos¢ uwarunkowan podjecia i prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, w tym wielos¢ wymogéw oraz sposobow rejestracji
spotek. Problemom tym ma zaradzi¢ utworzenie nowego, ponadgranicznego
typu europejskiej spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig. Stanowi¢ ma to
»hajlepsze rozwigzanie przedstawionych powyzej probleméw, poniewaz ofe-
ruje forme spotki, ktdra przewiduje jednolite zasady tworzenia spotek w calej
UE, elastycznos¢ w zakresie wewnetrznej organizacji, a przez to oszczednosé
kosztow™2. W ocenie prawodawcy europejskiego, utatwieniem w prowadzeniu
dziafalnosci transgranicznej miatoby by¢ takze to, Ze mate i $rednie przedsie-
biorstwa (operujace w formie SUP) zyskiwalyby rowniez wspdlng europejska
nazwe, co stanowitoby rozwiazanie problemu deficytu zaufania.

19

Por. preambuly projektow: Projektu SPE oraz Projektu SUP.

Por. takze Komunikat Komisji Europejskiej do Parlamentu Europejskiego, Rady, Euro-
pejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu Regionéw ,,Plan dziatania. Europejskie
prawo spélek i tad korporacyjny — nowoczesne ramy prawne na rzecz bardziej zaangazowanych
udziatowcow i zrownowazonych przedsigbiorstw”, COM (2012) 740, s. 1-20.

! Stanowig one 99 % przedsiebiorstw w Unii Europejskiej i odpowiedzialne s3 za 67%
zatrudnienia na wspolnym rynku oraz za 57% wartosci dodanej w obrocie na tym rynku. Zob.
Projekt SPE, s. 2; Dane Eurostat, za: http://appsso.eurostat.ec.europa.eu/nui/show.do?datase-
t=sbs_sc_sca_ra&lang=en; dostep: 15 maja 2017 r., godz. 18:32.

> Projekt SPE, Uzasadnienie, s. 5.
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3. Wspotczesne spory o kapitat zaktadowy

Wymdg wniesienia przy zaktadaniu spétki kapitatu zaktadowego w okreslonej
minimalnej wysokosci jest rozwigzaniem charakterystycznym dla kontynentalnej
regulacji spotek kapitatowych. Kapitat zakladowy definiowany jest jako pewna
wielkos¢ rachunkowa okreslana w umowie (akcie zalozycielskim) spotki. Wiel-
kos¢ ta dzieli si¢ na udzialy, ktorych wartosci nominalne facznie odpowiadaja
wysokosci kapitatu zaktadowego. Wyrdznia si¢ trzy zasadnicze funkgcje kapitatu
zakladowego: prawna, ekonomiczng oraz ochronng®. Szczegélnie doniosta
jest ta ostatnia, ktora wyraza si¢ w tym, ze kapitat zaktadowy — w praktyce zas:
majatek spotki odpowiadajacy jego wysokosci — stanowi pewien minimalny,
staly fundusz potencjalnego zaspokojenia si¢ wierzycieli spotki. Realizacje tej
funkcji majg zapewni¢ nastepujgce zasady: i) wklady, w zamian za ktére maja by¢
obejmowane udziaty w kapitale zaktadowym muszg by¢ rzeczywiscie wniesione
(zasada realnego wniesienia kapitalu), ii) spétka nie bedzie mogla sie wyzby¢
tego majatku na rzecz swoich wspdlnikow (zasada utrzymania kapitatu).

Od wielu jednak lat doniostos¢ kapitatu zakladowego podawana jest w watpli-
wos¢. Wskazuje si¢ m.in., Ze ustawowe okreslenie jednej, wspolnej, minimalnej
kwoty kapitatu zaktadowego to rozwigzanie arbitralne, nie uwzgledniajace specy-
fiki réznych branz, w ktérych spétki funkcjonuja, i potrzeb, jakie maja spetniac.
W niektorych gateziach gospodarki poziom ten jest catkowicie niewystarczajacy
do rozpoczecia dzialalnosci, a w innych stanowi paralizujacg, niepotrzebna
bariere wejécia. Zauwaza si¢ takze, ze w praktyce rynkowej wierzyciele spotek
handlowych i tak siegaja po inne instrumenty ochrony - co w jasny sposéb
sugeruje, ze istniejace regulacje sa niewystarczajace*. Nie istnieje obowigzek
utrzymywania wartosci majgtku spotki na poziomie odpowiadajacym kapita-
towi zakltadowemu. Kapital zaktadowy nie jest ,wielkoscig okreslajaca wyso-
kos¢ minimalnego, stale istniejacego bufora kapitatowego, a jedynie wielkoscig
kapitatu poczatkowego, o ile zostal on wptacony w calosci”. Jego warto§¢ moze
zosta¢ w toku dziatalnosci spotki wydatkowana (w tym np. wymieniona na
dobra mniej ptynne lub szybko psujace si¢, co w oczywisty sposob pogarsza
mozliwosci zaspokojenia si¢ przez wierzycieli) badz wyprowadzona z majatku
spotki w inny sposob.

»  A. Herbet [w:] S. Sottysinski (red.), System Prawa Prywatnego. Tom 17A. Prawo spétek
kapitatowych, wyd. 2, Warszawa 2016, s. 227

** A.Radwan, op.cit., s. 74.

**  A.Radwan, op.cit., s. 62.
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Krytyka systemu minimalnego kapitatu zaktadowego wynika po czesci takze
z inspiracji rozwigzaniami znanymi z common law, Te, w ocenie zwolennikow,
pozbawione sg wad charakterystycznych dla sytemu kapitatu zaktadowego,
przy niemniejszym poziomie ochrony wierzycieli. Common law modelowo nie
zna regulacji skladajacy si¢ na tzw. korporacyjny system ochrony wierzycieli
- majgcych na celu zapewnienie, by kapitat zaktadowy nie zostal uszczuplony,
okreslajacych drobiazgowo reguly postepowania z nim, w tym zwlaszcza $ciste
wymogi wyptaty dywidend, zakazy innych wyptat i szczegétowe reguly obnizania
kapitatu zakladowego. W ich miejsce common law kladzie nacisk na odpowie-
dzialno$¢ kontraktowg — rozciggnieta na cztonkow zarzadu, ktorych zadaniem
jest nie dopusci¢ do uszczuplenia majatku spotki przez wyplaty jezeli grozi to
jej plynnosci. Instrumentem ochrony, ktérego przeszczepienie do prawa kon-
tynentalnego postuluja krytycy instytucji kapitatu zakladowego, jest tzw. test
wyplacalno$ci. Rozwiazanie to dopuszcza wyplate z majatku spétki tylko wtedy,
gdy nie zagraza ona ptynnosci finansowej spotki i zdolnosci do regulowania
biezacych zobowigzan przez okreslony czas. Na czlonkach organu zarzadza-
jacego spotka ciazy najczesciej, przed podjeciem decyzji o wyplacie z majgtku
spolki badz przed zezwoleniem na nia, obowiazek dokonania analizy sytuacji
majatkowej spotki pod katem testu wyplacalnosci. Czlonkowie organu zarza-
dzajacego gwarantujg osobiscie wyplacalnos¢ spotki przez okreslony czas od
chwili dokonania wyplaty - zalecenie badz zezwolenie na dokonanie wyplaty
prowadzi do ich osobistej odpowiedzialnosci.

0d kilkunastu bez mala lat w najwazniejszych europejskich porzadkach
dostrzec mozna dazenia regulacyjne zmierzajace do oslabienia roli kapitatu
zaktadowego?. Obok tradycyjnie liberalnych jesli chodzi o wymogi kapitalowe
Wielkiej Brytanii i Irlandii, wtasne typy spétek ,,prawie bezkapitatowych” wpro-
wadzily Niemcy, Holandia, Belgia, Portugalia, Hiszpania czy Dania”. W wielu
jurysdykcjach uregulowano takze alternatywne, kontraktowe srodki ochrony
wierzycieli. Podkresla si¢ zwigzek tego trendu regulacyjnego z orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwoéci UE w przedmiocie swobody przedsigbiorczo$ci*®
iwynikajacg zen konkurencja regulacyjna. Mozliwos¢ wyboru sposrod wszystkich
krajowych typow spotek powoduje, ze przedsigbiorcy siggaja po formy prawne
dla nich najdogodniejsze. Wywoluje to efekt wywieranej na ustawodawcach

¢ A. Bartolacelli, op.cit., s. 188.
27 Ibidem, s. 188-215.
**  Orzeczenia wymienione wyzej w pkt 2.
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krajowych presji na liberalizacje i modyfikacje struktur kapitatowych spétek
z ograniczona odpowiedzialno$cia w porzadkach krajowych.

Nie brak jednak nadal gtosow wskazujacych, w duchu tradycyjnym, ze kapitat
zaktadowy ma jednak pewna, chociazby ograniczong, rol¢ do odegrania. Donio-
ste wydaja si¢ w takze empiryczne badania wskazujace na zagrozenia wynikajace
z zupelnej minimalizacji poziomu wymaganego kapitatu zaktadowego. Spotki
nieobarczone wymogiem wniesienia jakiegokolwiek wkladu moga, w pesymi-
stycznym scenariuszu, stac si¢ instrumentem naduzy¢, w praktyce przyciagajac
nierzetelnych przedsiebiorcéw, dziatalnosci charakteryzujace sie zwigkszong
tendencjg popadania w problemy finansowe, znamiennych ponadprzeci¢tng
liczbg upadtosci®.

W doktrynie polskiej bogate i przekonujace badania przeprowadzone
w duchu prawno-ekonomicznym przeprowadzone zostaly przez M. Zurka®.
Autor ten dochodzi do konkluzji podobnych do W. Niemeiera, wskazujac, ze
powszechna dostepnos¢ spotek z ograniczona odpowiedzialnoscia, wynikajaca
z catkowitej liberalizacji wymogow w zakresie minimalnego kapitatu, ,moze sie
przyczyni¢ do powstania naduzy¢, zachowan sprzecznych z dobrymi obyczajami,
ktorych zwalczanie na drodze sadowej moze si¢ okazaé prawnie niemozliwe lub
nieoptacalne”'. M. Zurek podnosi takze, ze , kapitat zaktadowy na stosunkowo
niskim poziomie odgrywa, jak wskazuja argumenty empiryczne i prakseolo-
giczne, ograniczong, ale pozytywna role w systemie ochrony wierzycieli spotek
kapitatowych®®, pelniac tutaj role swoistego testu powagi* oraz instrumentu
zniechecajgcego ,,przypadkowych” przedsigbiorcéw do korzystania z waloru
ograniczonej odpowiedzialnosci. Wreszcie, autor ten przekonujgco uzasadnit
przydatnos¢ regulacji obowigzku tworzenia rezerwy, zwlaszcza w polaczeniu
z testem wyplacalnosci, dla ograniczenia wyplat z majatku spétki i, co za tym
idzie, dla ochrony wierzycieli. Te obserwacje i uwagi nie powinny pozosta¢
bez wplywu na ocen¢ dawnych projektéw nowych typow spotek z ograniczona
odpowiedzialnoscig oraz na ksztatt nowych regulacji w przysztosci.

» W. Niemeier, What Kinds of Companies will a “One-Euro-EPC” generate? Market data
and observations from the German “laboratory”, [w:] Christoph Teichmann, Heribert Hirte, The
European Private Company - Societas Privata Europaea (SPE), “European Company And Financial
Law Review” Special Volume 3(2013), s. 293-348.

3 M. Zurek, op.cit., s. 39.

' Ibidem, s. 38.

2 Ibidem.

** Pozytywnie o kapitale zakladowym jako o tescie powagi: P. Kindler, The Single-Member
Limited Liability Company (SUP): A Necessary Reform of EU Law on Business Organizations?,
Monachium 2016, s. 21.
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W $wietle oméwionych wyzej istotnych zastrzezen do archaicznej regulacji
kapitatu zaktadowego dostrzec trzeba jego wady (bariera dla przedsiebiorczosci,
pozorno$¢ waloréw ochronnych, brak trwalosci czynigcy wymog wniesienia
wymogiem czysto formalnym), a takze skutecznos¢ systemu alternatywnego
(znanego z common law). Nie sposob pomina¢ jednak istotnych argumentow
wskazujacych na pozytywne skutki regulacji minimalnego poziomu kapitatu
zakladowego. Te skutki mozna jednak osiggng¢ innymi sposobami. Mozna
sobie wyobrazi¢ zastgpienie systemu kapitatu zaktadowego systemem, w ktérym
ochrona wierzycieli jest realizowana przez test wyplacalnosci, uzupetniony
obowiazkiem tworzenia stosownych rezerw?* oraz regulacja odpowiedzialnosci
cztonkdéw organdw zarzadzajacych za niedopuszczalne wyptaty z majatku spotki.

5. Projekt Societas Unius Personae

5.1. Projekt SUP — zatozenia i cechy charakterystyczne

Projekt SUP mial w swojej pierwszej czgsci powtarzac regulacje uchylanej przez
nig dyrektywy 2009/102/WE*, w drugiej czeéci zas okreslac zestaw przepiséw
odnoszacych sie do ksztattu projektowanej SUP. Celem dyrektywy w ujeciu
Komisji** mialo by¢ ulatwienie zakladania i funkcjonowania matych i §rednich
przedsigbiorstw, zwlaszcza transgranicznego. Zakladano dazenie ograniczenia
kosztow (administracyjne, transakcyjne, obstugi prawnej) poprzez skonstruowa-
nie zharmonizowanych, wspolnych acz waskich ram prawnych dla tworzenia
elastycznych spétek jednoosobowych.

SUP jako spotka miata by¢ w istocie podmiotem o wasko ujetych, zharmo-
nizowanych zasadach jej zakfadania i dzialalnosci. W czgéci okreslonej przez
dyrektywe krajowe SUP rzadzilyby sie tymi samymi zasadami i wystepowaty
pod wspolnym czesciowo ,,szyldem” (po firmie spétki obligatoryjnie dodawa-
toby sie skrot ,,SUP’, art. 7 ust. 3 Projektu SUP). Do ustawodawcow krajowych
nalezatby wybor, czy, implementujac dyrektywe, dostosuja lokalne przepisy
o0 jednoosobowych spotkach z o0.0. do wymogéw Projektu SUP, przesadzajac,

> Warto zwrdci¢ uwage, ze na obowigzek tworzenia kapitalu zapasowego poprzez obo-

wiazkowe odpisy z zysku zdecydowat sie ustawodawca niemiecki w ramach regulacji UG (die
Unternehmergesellschaft). Patrz: Jessica Schmidt, Die SUP aus der Sicht der Kommission und ihr
Kapitalschutz, [w:] Marcus Lutter, Jens Koch, Societas Unius Personae (SUP), Berlin 2015, s. 9.
> Dyrektywa Parlamentu Europejskiego I Rady 2009/102/WE z dnia 16 wrze$nia 2009 r.
w sprawie prawa spotek, dotyczaca jednoosobowych spotek z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Dz.Urz.UE L 258/20.
3¢ Punkty 4-8 preambuly Projektu SUP.
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ze kazda jednoosobowa spotka z o.0. inkorporowana w tym panstwie bedzie
SUP, czy tez umieszcza SUP obok krajowego typu spotki jednoosobowej jako
odrebny typ¥. Tak jak w przypadku SPE, koncepcja Projektu SUP zakladata,
celem przyspieszenia prac legislacyjnych i ograniczenia sporéw politycznych,
ujecie w projekcie dyrektywy tylko weztowych zagadnien, pozostawiajac reszte
kwestii szczegotowych decyzjom implementujacych panstw cztonkowskich.

SUP w zalozeniu miafa by¢ jedynie spétka jednoosobowg (art. 6 ust. 1 Pro-
jektu SUP), uprawniong do emisji jednego udziatu niepodlegajacego podzia-
towi (art. 15 ust. 1 Projektu SUP). Moglaby by¢ zakladana przez osoby fizyczne
jak i prawne*® ex nihilo, a takze powstawa¢ w drodze przeksztalcenia z innej
spotki. Dopuszczalnym mialoby by¢ rozdzielenie siedziby rejestrowej od siedziby
zarzadu badz miejsca prowadzenia dziatalnosci. Jedng z kluczowych cech SUP
miafa by¢ mozliwos¢ rejestraciji przez Internet, przy czym z géry wykluczono
wymog osobistego stawiennictwa zalozyciela przed jakimkolwiek organem pan-
stwa inkorporacji (art. 14 ust. 3 Projektu SUP). Projekt nie zakladat zbyt szerokiej
regulacji stosunkow wewnetrznych spotki. Najistotniejsze zagadnienia miaty by¢
poddane decyzjom jedynego wspolnika, protokotowanym i przechowywanym
w rejestrze przez minimalny okres pigciu lat, podejmowanym bez formalnego
zwoltywania zgromadzenia (art. 21 Projektu SUP). Organ zarzadzajacy skladac
si¢ miat z 0sob fizycznych badz, tam gdzie dopuszcza to porzadek prawny kra-
jowy, takze z 0sob prawnych, powotywanych i odwolywanych w kazdym czasie
przez jedynego wspélnika, ktory takze sam moglby zasiada¢ w sktadzie organu
zarzadzajacego (art. 22 Projektu SUP). Ciekawym novum, istotnym z punktu
widzenia przydatnosci SUP dla potrzeb zgrupowan spotek®, mogta by¢ mozli-
wo$¢ wydawania przez jedynego wspdlnika wiazacych dla organu zarzadzajacego
polecen (art. 23 Projektu SUP).

Statut SUP ulegt daleko idgcym zmianom w ramach wykuwania kompromisu
zdatnego do zaaprobowania przez panstwa cztonkowskie — w zakresie uzasad-
niajacym, zdaniem niektérych badaczy, wniosek o absolutnym pozbawieniu
projektu sensu poprzez eliminacje jego cech charakterystycznych i zalet*. Ten

%7 Stefanie Jung, Societas Unius Personae (SUP) - The New Corporate Element in Company

Groups, “European Business Law Review” 5(2015), s. 649-650.

*  TJaksie wydaje, w porzadkach prawnych zaktadajacych istnienie tego rodzaju podmiotéw,
tak jak w prawie polskim, réwniez w jednostkach organizacyjnych posiadajacych zdolnos¢ do
czynnosci prawnych lecz niewyposazonych w osobowo$¢ prawna oraz ich odpowiednikach.

% Stefanie Jung, op.cit., s. 682.

** Christoph Teichmann i Andrea Frohlich, How to make a Molehill out of a Mountain: The
Single-Member Company (SUP) Proposal after Negotiations in the Council, University of Wurzburg
Working Paper 11(2015).
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swoisty regres prawodawczy bedzie takze dostrzegalny w odniesieniu do zagad-
nien kapitatu zakladowego i ochrony wierzycieli.

5.2. Kapitat zaktadowy i ochrona wierzycieli w Projekcie SUP oraz
w kompromisie SUP
Minimalny kapitat zakladowy SUP w Projekcie SUP sporzadzonym przez Komisje
wynosi¢ mial 1 euro (ew. pojedynczg jednostke innej waluty krajowej, art. 16
ust. 1 Propozycji SUP). Dyrektywa w tej wersji przewidywata wylaczenie SUP
spod regulacji wymagajacych tworzenia obligatoryjnego kapitatu zapasowego
(art. 16 ust. 4 Projektu SUP). Sformutowano takze zakaz okreslenia maksymalnej
warto$ci jedynego udzialu (art. 16 ust. 2 Projektu SUP). Projekt SUP w wer-
sji Komisji wymagal by wkifad zostat w catosci wplacony w chwili rejestracji,
z zastrzezeniem, ze w przypadku rejestracji on-line musial to by¢ obowigzkowo
wklad pieni¢zny i musial zosta¢ wniesiony na rachunek bankowy spotki (art.
17 ust. 1 i 2 Projektu SUP).

By zrownowazy¢ zaréwno porzucenie minimalnego kapitalu zaktadowego, jak
i niedopuszczalno$¢ nakladania na SUP obowigzku budowania rezerw, Komisja
przewidziata inne instrumenty ochrony wierzyciela. Wysoki poziom tejze miaty
zapewniac testy: bilansowy (art. 18 ust. 2 Projektu SUP) i wyplacalnosci (art. 18
ust. 3 Projektu SUP). Ten pierwszy polega¢ mial na tym, ze SUP nie mogtaby
dokona¢ wyplaty zysku ze swojego majatku na rzecz jedynego wspolnika, jezeli jej
aktywa netto na ostatni dzien ostatniego roku obrotowego (wedtug sprawozdania
finansowego za ten rok) bylyby nizsze (lub stalyby sie nizsze po wyplacie) od
sumy kapitatu zakladowego i kapitalu rezerwowego, ktorego zgodnie z umowaq
spolki nie mozna wyplaci¢ tytulem zysku. Test wyptacalnosci z kolei przesadzat
o niedopuszczalnosci wyplaty, jezeli wskutek niej SUP nie bylaby w stanie splacié
dtugow, ktore miatyby sie sta¢ wymagalne po wyptacie*. Ten test uzupelniony
mial by¢ wymogiem sporzadzenia przez organ zarzadzajacy SUP o$wiadcze-
nia o wyplacalnosci. Przestankg sporzadzenia takiego o$wiadczenie miafo by¢
powzigcie przez organ zarzadzajacy, po zbadaniu sytuacji spotki i jej perspektyw,
przekonania ze przez okres jednego roku od wyptaty SUP bedzie w stanie termi-
nowo splaca¢ swoje dtugi w ramach normalnej dzialalno$ci. Oswiadczenie takie
mialo by¢ jawne i podlega¢ ujawnieniu na stronie internetowej SUP (art. 18 ust. 4
Projektu SUP). Konieczno$¢ spelnienia obu relewantnych testow aktualizowataby
si¢ takze przy obnizeniu kapitalu zakladowego (art. 20 Projektu SUP). Doda¢
nalezy, ze zgodnie z Projektem SUP, kazdy cztonek zarzadu ponositby osobistg

41

J. Schmidt, op.cit., s. 14.
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odpowiedzialno$c¢ za zalecenie lub zarzadzenie wyplaty zysku, w przypadku, gdy
wiedzial lub powinien byt wiedzie¢, ze taka wyplata zysku odbywa sie z naru-
szeniem testow bilansowego i wyplacalnosci (art. 18 ust. 5 Projektu SUP). Defi-
nicja ,wyplaty zysku” na gruncie Projektu SUP jest bardzo szeroka, obejmujac
w zasadzie wszelkie wyplaty uzyskane przez wspolnika z SUP*. Wspélnik bylby
zobowigzany do zwrotu otrzymanej wyplaty zysku w razie, gdyby zostata ona
dokonana niezgodnie z wymogami dyrektywy, a wspolnik ten wiedziatby o tym
lub powinien wiedzie¢ (art. 19 Projektu SUP).

Po trwajacych przeszto rok negocjacjach i pracach legislacyjnych, opracowano
ogolne podejscie stanowigce Kompromis SUP. Utrzymano minimalny kapitat
zaktadowy w wysokosci 1 euro (lub jednej jednostki waluty krajowej), uzupet-
niono go jednak wyraznym zakazem uksztaltowania tego minimum na wyzszym
poziomie przez implementujace panstwo. W ramach Kompromisu SUP usuniete
zostaly przepisy projektowanej dyrektywy odnoszace si¢ do wktadéw — zaréwno
jesli chodzi o wymogi co do przedmiotu (wklad pieni¢zny badz niepienig¢zny)
oraz obowigzku jego wniesienia przed rejestracjg.

Kompromis SUP zmienit takze istotnie podejscie do przepisow okreslajacych
obowigzek budowania rezerw. Pafistwa cztonkowskie moglyby, na gruncie Kom-
promisu SUP, przewidzie¢ wymog utworzenia kapitatu zaktadowego. Kapitaf taki
moze by¢ okreslony badz jako odsetek zyskéw spotki badz jako putap docelowy
w wysokos$ci minimalnego kapitatu zakladowego wymaganego w przypadku
»Zwyczajnych” krajowych spétek z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Najistotniejszg wszelako nowoscia wynikajacg z Kompromisu SUP jest
rezygnacja z wymogu przeprowadzenia testow warunkujacych dopuszczalnosé
wyplat. Zgodnie Kompromisem SUP, panistwa czlonkowskie mialyby zapewnic¢
mechanizmy zapobiegajgce powstaniu stanu, w ktérym SUP bylaby niezdolna do
splaty dtugéw. Kompromis SUP wskazywal, ze w tym celu mogly zosta¢ zastoso-
wane testy: bilansowy lub wyplacalnosci (art. 18 ust. 2 Kompromisu SUP), przez
co nalezy rozumie¢, ze wystarczajace, cho¢ niekonieczne, byloby zastosowanie
chocby jednego z nich. W ramach testu wyptacalnosci skréceniu ulegl okres
relewantny dla prognozy wyplacalnosci - do szesciu miesiecy. Implementacja
wymogu sporzadzenia oswiadczenia o wyplacalnosci bylaby réwniez opcjonalna.
Oczywiscie w ramach ochrony wierzycieli ustawodawca krajowy mogtby prze-
widzie¢ obowigzek zbierania kapitalu zapasowego (art. 16 ust. 2). Kompromis
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Art. 2 pkt 3) Projektu SUP: Wizelkie korzysci finansowe czerpane przez jedynego wspolnika
bezposrednio lub posrednio z SUP w zwigzku z jedynym udziatem, w tym transfery pienigzne lub
przeniesienie mienia. Wyplata zysku moze przybrac forme dywidendy oraz moze nastgpi¢ w drodze
nabycia lub sprzedazy mienia lub w kazdy inny sposéb.
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SUP dozwalal takze na konstruowanie innych wymogéw - pod warunkiem, ze
nie bylyby one bardziej rygorystyczne niz dla ,,zwyktych” krajowych spétek z o.o.

Odnoszac si¢ krytycznie do ksztaltu kapitalu zakladowego oraz instytucji
ochrony wierzyciela w obu projektach regulacji Societas Unius Personae, zauwa-
zy¢ nalezy, ze mimo réznych zalet i wad obu wersji, to pierwotny Projekt SUP
nalezy oceni¢ bardziej pozytywnie.

Na aprobate zastuguje ujecie w Projekcie SUP zaréwno testu bilansowego jak
i testu wyplacalno$ci jako obligatoryjnych. Konieczno$¢ uzyskania pozytywnego
wyniku obu tych testéw wydaje si¢ zabezpieczac skutecznie interesy wierzycieli
spotki. Nadto, wymog spelnienia obiektywnych kryteriéw rachunkowych jest
uzupelniony koniecznoscig dokonania przez czlonkéw organu zarzadzajacego
wigzacej oceny sytuacji spotki — oswiadczenia o wyplacalnoséci. Ocena taka
powinna bra¢ pod uwage uwzglednia¢ czynniki, ktore niekoniecznie przekladaja
sie wprost na (z koniecznosci retrospektywny) bilans spétki. Nie bez znaczenia
jest jednoczesne przyjecie przez cztonkéw zarzadu osobistej odpowiedzialnosci.
To w sposdb oczywisty winno sklania¢ do ostroznosci i rozwagi przy aprobowa-
niu wyptat z majatku SUP. Projekt SUP wypada takze pochwali¢ za uczynienie
przepisow regulujacych ochrong wierzycieli niemodyfikowalnymi, i, co za tym
idzie, skierowanie nieuniknionej konkurencji regulacyjnej na zagadnienia inne
niz ochrona wierzycieli. Pozytywnie oceni¢ wypada takze szerokie zakreslenie
przedmiotéw wkladow (z zastrzezeniem ograniczen przy rejestracji on-line)*.
Krytycznie z kolei nalezy podej$¢ do definiowania wszelkich $wiadczen z majatku
spotki do majgtku wspdlnika jako wyplat podlegajacych restrykcjom, w tym
nawet np. $wiadczenia wzajemnego spotki za potrzebne spotce i rynkowo wyce-
nione $wiadczenie wspdlnika*.

Z kolei w kontekscie badan empirycznych opisanych wyzej w pkt 3, wska-
zujacych na celowos$¢ nalozenia na spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig
obowiazku zbierania kapitatu zapasowego, zganic trzeba Projekt SUP za wyrazny
zakaz ksztattowania takich regulacji przez panstwa czlonkowskie. Konsekwentnie
w porzuceniu takiego zakazu upatrywac mozna zalety Kompromisu SUP.

Rozwigzania Kompromisu SUP polegajace na rezygnacji z kumulatywnego
stosowania testu bilansowego i wyplacalnosci, skrécenia okresu prognozy wypla-
calnosci w ramach tego drugiego oraz rezygnacji z obowigzku sporzadzania
oswiadczenia o wyplacalno$ci wypada oceni¢ negatywnie. Rozwigzania takie

** Przyznanie pracy i ustugom $wiadczonym na rzecz spétki zdolnosci aportowej powinno

zosta¢ korzystnie przyjete zwlaszcza przez sektor wysokich technologii.
* P Kindler, op.cit, s. 21.
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wiazg sie z zagrozeniem dla wyplacalnoéci SUP. Nalezy je uzna¢ niekorzystne
w kontekscie ochrony wierzycieli. Stusznie zwrdcono uwage na ryzyko zwig-
zane z ostabieniem wiarygodnosci SUP, postrzeganiem tego typu spotek jako
niegodnych zaufania®*. Majac na uwadze tezy W. Niemaiera i wnioski z badan
M. Zurka dostrzec mozna ryzyko, ze SUP w takim ksztalcie zachecataby, jako
forma prowadzenia dziatalno$ci, przedsigbiorcéw i interesy bardziej podatne
na problemy finansowe badz upadtos¢.

Pozostawienie rozstrzygnigcia kwestii ochrony wierzycieli panstwom czlon-
kowskim mozna réwniez dla odmiany oceni¢ pozytywnie, jako asumpt do kon-
kurencji regulacyjnej pomiedzy poszczegdlnymi panstwami. Nie jest jednak
z drugiej strony wykluczone, ze taka konkurencja przyjetaby forme tzw. race to
the bottom, co oczywiscie odbyloby sie z zagrozeniem dla intereséw wierzycieli.
Jeszcze inaczej rozwigzanie takie wypada w kontekscie celu stworzenia jedno-
litych, prostych ram dla dziatalno$ci transgranicznej — w tym kontekscie jego
ocena musi by¢ negatywna. Takie rozwigzanie skutkuje zupelna niejasnoscia:
dla ewentualnych kontrahentéw - co do tego, z jakim podmiotem maja do czy-
nienia; dla przedsi¢biorcow zainteresowanych podjeciem dziatalno$ci w formie
SUP - jaki w zasadzie model obieraja?+

6. Wnioski

System minimalnego kapitatu zaktadowego, opierajacy ochrone wierzycieli
spotek kapitatowych na ochronie tegoz kapitatu, poddawany jest krytyce, ktéra
wydaje sie w wielu aspektach trafna i uzasadniona. Regulacje wielu panstw euro-
pejskich zdaja si¢ ewoluowaé w kierunku porzucenia tego systemu na korzys¢
rozwigzan blizszych tym znanym z common law. Z drugiej strony, przekonuja
badania i rozwazania wskazujace na celowos¢ pozostania przynajmniej przy
czg$ci rozwigzan znanych z systemu ochrony kapitatu zakladowego. Podzieli¢
nalezy tez ocene, ze przesuniecie regulacji spotek kapitatowych w kierunku
anglosaskiego modelu ochrony wierzycieli warto uzupelni¢ wymogiem budo-
wania rezerw.

45

Ch. Teichmann, A. Frolich, op.cit, s. 19.

Nb. wydaje si¢ watpliwe, by nawet dopracowany projekt dyrektywy harmonizujacej
pewne kwestie korporacyjne mogl poméc substancjalnie zredukowacé koszty doradztwa. Obok
kwestii prawa spotek niebagatelne znaczenie dla prowadzenia dziatalnosci maja bowiem kwestie
rachunkowosci, prawa publicznego gospodarczego, prawa podatkowego i ubezpieczen spotecznych.
Nie sposdb sobie wyobrazi¢ prowadzenia dziatalnosci transgranicznej bez siegnigcia po fachowe
doradztwo w zakresach tych zagadnien.
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Szansg na przeprowadzenie rozsadnej reformy prawa spotek kapitalowych,
zapewniajacych ewolucje w pozadanym, nowoczesnym kierunku przy minimali-
zacji zagrozenia dla interesow wierzycieli mogl by¢ projekt Societas Unius Perso-
nae. Mogt on zaoferowac europejskim przedsiebiorcom interesujgca alternatywe
dlaistniejacych typow spotek, jednoczesnie kierujac konkurencje regulacyjng na
obszary niezwigzane z zagrozeniem istotnych intereséw kontrahentow. Niestety,
projekt ewoluowal w strone pozbawienia go sztandarowych cech i ostabienia
przy$wiecajacych planowanej regulacji idei. Konstrukcja kapitatu zaktadowego
oraz model ochrony wierzycieli w kompromisowej propozycji dyrektywy w spra-
wie SUP wskazuje nie tylko na niezrealizowanie celéw organizacyjnych i ekono-
micznych, ktére przyswiecaly Komisji przy sporzadzaniu Projektu SUP, ale takze
na istotne wyzwania zwigzane z modernizacjg regulacji kapitatu zakladowego
na szczeblu europejskim. Wydaje si¢, ze do czasu kolejnej ewentualnej proby
podjecia podobnych dzialan legislacyjnych w prawie europejskim, stosowne
procesy modernizacyjne zostang dokonane na poziomie wigkszosci poszcze-
golnych panstw.
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Summary

Recently, the potential reforms of limited liability companies’ models have
been vividly discussed in academic commercial law circles, both in Europe and
world-wide. This applies in particular to statutory requirements as to minimum
share capital amounts. Controversies pertain also to the very purpose of share
capital as well as to the proper model of creditor protection in LLCs. Capital
structure and creditor protection instruments in LLCs was also reflected in
proposed European legislation. One of the elements thereof has been the idea
of a harmonised single-member LLC model known as Societas Unius Personae
(SUP). This text discusses two versions of draft SUP regulations, especially with
regard to their share capital and creditor protection models. The proposals are
subject to criticism in the context of the Member States’ legal systems evolving
towards general liberalisation of share capital requirements, including the
minimum level of share capital. An opportunity to avoid harmful legislative
competition was offered by the creation and introduction - e.g. through the
SUP proposal - of a reasonable European regulation, balancing a safe level of
creditor protection with benefits for entrepreneurs interested in conducting
business activity in a new legal form. However, the proposal, which seems to
have been burdened with controversy and faced with political resistance, has
ultimately proven to be a failure.
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Jakub Niemiec

Uwagi na temat tadu korporacyjnego
w Chinskiej Republice Ludowej

Remarks on corporate governance in People’s Republic of China

1. Wprowadzenie

W ciggu ostatnich 15 lat, dzigki postepujacej liberalizacji zycia politycznego i refor-
mom gospodarczym, Chiny do$wiadczyly blyskawicznego wzrostu ekonomicznego
i zwiekszenia inicjatyw prywatyzacyjnych w wielu dziedzinach zycia.' Polityka
otwierania si¢ wymusila radykalne zmiany w wielu dziedzinach chinskiego prawa.
Dziedzing, ktéra przeszta prawdopodobnie najwigksze transformacje, bagdz mozna
sie pokusi¢ o stwierdzenie, dopiero powstata na skutek reform konca XX wieku,
byto prawo spétek i prawo gospodarcze. Zmiany te byly niezbedne do przyspie-
szenia rozwoju chinskiej gospodarki, ktéra, dzialajgc w oparciu tylko i wylacz-
nie o State-owned Enterprises (SOEs), nie byla w stanie nawigza¢ réwnej walki
z konkurencyjnymi prywatnymi przedsiebiorstwami zachodnimi. Przez wiele
lat wycofywano sie z pomystow stworzenia prawa gospodarczego wykazujacego
cechy ustawodawstw kapitalistycznych, jednak nie mozna tego bylo unikna¢, jesli
Chiny chcialy zagrozi¢ rozwinietym gospodarkom $wiatowym. Podstawowym wiec
celem przeprowadzonych reform gospodarczych bylto stworzenie takiego prawa,
ktore z jednej strony zachecatoby do tworzenia spétek prywatnych, ktére moglyby
skutecznie konkurowac z podmiotami zachodnimi, a z drugiej strony prawa, ktére
przyciagnelyby kapital i inwestorow zagranicznych do Chin. Tworzenie jednak
zrebow samego prawa nie bytoby w tym przypadku krokiem wystarczajgcym.
Problemem, ktory zywotnie interesuje inwestorow oraz wplywa na ich decyzje

' William Goetzmann, Elisabeth Koll The History of Corporate Ownership in China State
Patronage, Company Legislation, and the Issue of Control w: A History of Corporate Governance
around the World: Family Business Groups to Professional Managers, Chicago 2005, s. 149.
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jest charakter fadu korporacyjnego i organizacji wewnetrznych spraw spotki,
przewidziany w ustawodawstwie danego kraju, badz w konkretnych spétkach.
Zrozumienie tadu korporacyjnego w krajach rozwijajgcych sig jest istotne z wielu
przyczyn. Oczywistym jest, ze inwestorzy preferujg angazowac sie finansowo
w spotki z dobra charakterystyka tadu korporacyjnego. Niektorzy badacze twier-
dzg, ze podstawowym problemem jest agencyjny konflikt intereséw (agency pro-
blem), z ktérym mozna si¢ cz¢sciej zetkng¢ w przypadku rynkéw rozwijajacych
sie. W koncu wypada stwierdzi¢, ze zrozumienie fadu korporacyjnego pomaga
w wykryciu oszustw oraz malwersacji finansowych na tych rynkach.* Lad korpora-
cyjny zapewnia stabilno$¢ i przewidywalno$¢, ktore sa fundamentami gospodarki.
Panstwa i spotki cechujace si¢ wysokim poziomem corporate governance moga
liczy¢ na wigksze zaufanie inwestoréw, a co za tym idzie na nisze koszty kapitatu
oraz wyzsze oceny rynkowe.> W zwigzku z tym ustawodawca chinski nie tylko
chcial, ale byl zmuszony do przedstawienia jasnej i klarownej regulacji dotyczacej
organizacji wewnetrznych spraw spotek. Celem ponizszego artykutu jest scharak-
teryzowanie rozwoju fadu gospodarczego w ustawodawstwie Chiniskiej Republiki
Ludowej z uwzglednieniem réznic kulturowych i spotecznych oraz analiza wybra-
nych rozwigzan na podstawie przepiséw dotyczacych spotki akcyjnej — Company
Limited by Shares (CLS) w oparciu o akty prawne oraz akty soft law.

2. Rozwéj historyczny

2.1.l etap: 1949 — 1984

Corporate governance w Chinach nie ma dlugiej historii. Tak naprawde wyksztat-
cil si¢ on w ciagu ostatnich 4o lat. Okres ten mozna podzieli¢ na cztery stadia.
Pierwszy etap obejmuje lata 1949 — 1978. Okres ten byl czasem hegemonii
SOEs, ktorej elementem byto kolektywne zarzadzenia i nadzor administracyjno-
-polityczny.+ Plany gospodarcze nie byty kreowane przez rynek, tylko narzucane
przez Rzad. Menadzerowie nie mieli zadnej niezaleznosci jak rowniez nie mogli

> Omid Sabbaghi, “Corporate governance in China: a review”, [w:] Corporate Governance:

The International Journal of Business in Society, Vol. 16 Nr 5, 2016, https://doi.org/10.1108/CG-12-
2015-0162, str. 866 [dostep:15.05.2018].

Yong Kang, Lu Shi, Elizabeth D. Brown, Chinese Corporate Governance History and
Institutional Framework, A Rand Institute for Civil Justice Center 2008, https://www.rand.org/
content/dam/rand/pubs/technical _ reports/2008/RAND_TR618.pdf, str. 1, [dostep:15.05.2018].

* OECD, Corporate Governance of Listed Companies in China: Self-Assessment
by the China Securities Regulatory Commission, OECD Publishing, 2011, http://dx.doi.
0rg/10.1787/9789264119208-en, str. 13, [dostep:15.05.2018].
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korzysta¢ z owocow rozwoju danej spotki. Pierwsze zmiany zaczety by¢ wpro-
wadzane podczas 3 sesji plenarnej 11-ego Narodowego Kongresu Komunistycz-
nej Partii Chin (KPCh) w 1978. Jednym z postulatéw byta rewitalizacja SOEs
poprzez restrukturyzacje starego systemu gospodarczego, w celu podniesienia
jego wydajnosci. Wiadomo bowiem, iz wysoki poziom zaangazowania jednostek
panstwowych w podmioty gospodarcze prowadzi do nieefektywnosci w zakre-
sie m.in. alokacji kapitaltu, poprzez silne powigzanie finanséw przedsiebior-
stwa oraz sektora politycznego.’ Trzeba jednak zrozumie¢ jaka jest w chinskim
rozumieniu podstawowa réznica pomiedzy przedsigbiorstwami panstwowymi,
aprywatnymi. W przeciwienstwie do przedsi¢biorstw prywatnych, na chiniskich
SOEs cigzy réwniez odpowiedzialno$¢ spoleczna. Przedsigbiorstwa te stuza
jako wehikul dla administracji rzagdowej do wzmacniania rozwoju i stabilnosci
gospodarki na stopniu centralnym.®

W latach kolejnych, Rada Panstwa wydata zbidr zasad i regulacji dotycza-
cych reformowania systemu zarzadzania przedsi¢biorstwami. Miaty one tak
dostosowac relacje miedzy administracjg rzadowa i przedsi¢biorstwami pan-
stwowymi, aby ich menadzerowie mieli wiecej swobody w zakresie czynnosci
biznesowych, a bezposrednia kontrola Rzadu nad przedsigbiorstwem zostala
ograniczona i uzupelniona o bodzce natury ekonomicznej. Wydano réwniez
programy pilotazowe propagujace zwickszenie niezaleznosci biznesowej SOEs.
Zostaly one zebrane w 1981 jako SOE Management Responsibility System i sta-
nowity wytyczne, ktore mialy odzwierciedla¢ przyszte reformy.

2.2. 1l etap: 1984 — 1992

Nalata 1984 — 1992 przypada okres postepujacej decentralizacji. Najwazniejsze
zmiany w obrebie SOEs to zmiana redystrybucji zysku i wprowadzenie sys-
temu odpowiedzialno$ci menadzerskiej (management responsibility system).
Przed reformami caly dochdd byt dochodem Panstwa. Wprowadzone zmiany
polegala na opodatkowaniu dochodu SOE i podziale pozostatego zysku miedzy
przedsigbiorstwo oraz Panistwo. Zgodnie z nowym systemem menadzerowie
ponosili odpowiedzialnos¢ za losy spotki, ktdra, jesli byta dobrze prowadzona,
mogla w koficu przynies¢ im zysk. W 1984 roku pojawily sie pierwsze glosy

*  Omid Sabbaghi, “Corporate governance in China: a review”, Corporate Governance: The

International Journal of Business in Society, Vol. 16 Nr 5, 2016, https://doi.org/10.1108/CG-12-
2015-0162, str. 868, [dostep:15.05.2018].

¢ Zhaofeng Wang, Corporate Governance Under State Control: The Chinese Experience, [w:]
Theoretical Inquiries in Law, Vol. 13, Nr 2, 2012, https://doi.org/10.1515/1565-3404.1302, str. 488,
[dostep:15.05.2018].
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proponujace rozdzielenie organéw wiascicielskich i menadzerskich w SOE.”
Dwa lata pézniej, Komitet Centralny Komunistycznej Partii Chin wraz z Radg
Panstwa, uchwalily zbiér dokumentéw znanych pod nazwg ,Zakres wymagan
i obowigzkow dla menadzeréw SOE”, ktore explicite stwierdzaly, ze ,menadzer
jest przedstawicielem ustawowym spotki” i zostaje stworzony nowy typ przy-
wodztwa korporacyjnego oparty na ,,0ogolnej odpowiedzialno$ci menadzera,
nadzorczej i gwarancyjnej roli korporacyjnych komitetéw KPCh i demokra-
tycznym wiadztwie pracownikow”® Od 1987 przeprowadzono kolejne formy
luzujace powigzania miedzy Panstwem i przedsiebiorstwami poprzez wpro-
wadzenie tzw. contract-based responsibility system, polegajacego na podziale
odpowiedzialno$ci, praw i obowigzkéw pomiedzy instytucjami panstwowymi
a przedsiebiorstwami, dajac tym drugim wieksza swobod¢ w podejmowaniu
decyzji z poszanowaniem socjalistycznego wladztwa publicznego. System ten
w poczatkowych latach przechodzenia od gospodarki centralnie planowanej
do rynkowej dobrze funkcjonowat, jednak szybko dostrzezono jego wade. Do
najwazniejszych probleméw nalezata bowiem krétkowzroczno$¢ niektérych
stron kontraktu. Podstawy uméw, czesto byly narzucane arbitralnie i dalekie byty
od uznania ich za sprawiedliwe. W 1992 zostata wydana ,Regulacja dotyczaca
transformacji mechanizmow operacyjnych w przedsigbiorstwach przemystowych
bedacych wasnoscig ludowq’, ktéra przekazata SOE 14 dalszych samodzielnych
kompetencji, ktore przyspieszyly odejscie w kierunku gospodarki rynkowe;.

2.3. lll etap: 1993 — 2003

Najwazniejszym celem tego etapu byla gruntowna transformacja SOE na
potrzeby gospodarki rynkowej. Od teraz SOEs mialy charakteryzowac si¢ jasno
okreslong struktura wlascicielskg, odpowiedzialno$cig i uprawnieniami kon-
kretnych podmiotow oraz rozdzialem struktur politycznych od menadzerskich
wewnatrz przedsigbiorstwa. Zauwazono réwniez potrzebe tworzenia innych
jednostek korporacyjnych, ktérych formy miatyby zaleze¢ od charakterystyki
kapitatu i struktury kapitalowej. Rok 1993 byt krokiem milowym w dyskusjach
o istocie tadu korporacyjnego w Chinach. Najpierw komitet prawny Narodowego
Kongresu Ludowego w raporcie do Statego Komitetu Narodowego Kongresu
Ludowego wskazal konkretne postulaty dotyczace charakterystyki przysztego
tadu korporacyjnego w Chinach. Wytyczne te, to m.in. (1) akcjonariusze sa

7

OECD, Corporate Governance of Listed Companies in China: Self-Assessment
by the China Securities Regulatory Commission, OECD Publishing, 2011, http://dx.doi.
0rg/10.1787/9789264119208-en, str. 14, [dostep:15.05.2018].

®  Ibidem.
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wlascicielami srodkow spotki, a walne zgromadzenie jest organem wladzy
i podejmuje najwazniejsze decyzje; (2) rada dyrektoréw/zarzad jest organem
decyzyjnym, jest odpowiedzialna przed WZ i w jej ramach podejmowane sg
decyzje biznesowe, menadzerskie i osobowe; (3) menadzer jest wybierany przez
zarzad i jest odpowiedzialny za zarzadzanie spotka i jej biezace operacje; (4) rada
nadzorcza, ztozona z przedstawicieli akcjonariuszy i pracownikéw, dziata jako
wewnetrzny organ kontrolny. W koricu, réwniez w oparciu o powyzsze wytyczne,
w grudniu 1993 uchwalono Company Law of the People’s Republic of China. Ten
wielokrotnie nowelizowany akt, jest podstawa prawa gospodarczego w Chinach.
W swojej wersji pierwotnej, wyznaczyl prawne ramy tworzenia wspdtczesnych
przedsigbiorstw i ich organizacji wewnetrznej. Gtéwna cecha nowego systemu
ekonomicznego miafo by¢ dalej przewodnictwo panstwowe, ale z uwzglednie-
niem réwniez innych form wlasnosci, w tym prywatnej. Podjeto wiec dziatania
w dwoch kierunkach. Po pierwsze wprowadzono przepisy regulujace SOEs jako
osoby prawne odpowiedzialne za wlasne operacje, osiagajace zysk i nastawione
na dalszy rozwéj — prawdziwych uczestnikéw gospodarki rynkowej. Niektore
SOEs zostaly przeksztalcone w spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig lub
spotki komandytowo-akcyjne z wlasnym statutem, walnym zgromadzeniem,
zarzadem, czy radg nadzorczg. Zaczgto w ten sposéb teoretyczne aspekty fadu
korporacyjnego implementowa¢ w praktyce. Drugi kierunek nowych reform
dotyczyl sektora prywatnego, ktory zostat podniesiony z wczesniejszej pozyciji.
Usunigto przepisy oraz inne przeszkody uniemozliwiajace jego rozwdj — w kon-
sekwencji, wzrosta radykalnie liczba prywatnych przedsiewzie¢. Jeszcze w 1990
roku otwarto gietdy w Shenzhen oraz w Szanghaju, na ktérych od razu zaczeto
notowac SOEs, a w 1992 roku powotano Chiniskg Komisje Regulacyjng ds. papie-
réw wartosciowych (China Securities Regulatory Commission). Jej gtéwnymi
zadaniami sg nadzor nad rynkiem akcji, obligacji i funduszy inwestycyjnych
oraz dzialalnos¢ legislacyjna w zakresie bezpieczenstwa rynku kapitalowego.
Wrtagnie w toku dziatalnosci CSRC, zostat sporzadzony w 2001 roku Kodeks fadu
korporacyjnego dla spétek notowanych. Dokument ten jest réwniez efektem
dotaczenia Chin w 2001 do Swiatowej Organizacji Handlu i przyjeciu wytycz-
nych tadu korporacyjnego sporzadzonych przez OECD. J. Roche zauwaza, ze
pojecie fadu korporacyjnego bylo nie tylko w Chinach, ale réwniez w samej
Azji pojeciem obcym i abstrakcyjnym.® Niektorych moze zastanawiac bogactwo
legislacyjne tego okresu i tempo prac poszczegélnych jednostek rzadowych.
Jednak wzmozona aktywnos¢ legislacyjna w latach go. wynikala z przyczyn

®  Julian Roche, Corporate governance in Asia., Nowy Jork 2005 s. 36.
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wewnetrznych oraz zewnetrznych. W 1997 roku w Azji doszto do kryzysu finan-
sowego, ktory co prawda najmocniej dotknat Tajlandie, Indonezje oraz Koreg
Poludniows, jednak uderzyt réwniez w Chiny. Ponadto w latach go. doszto do
serii finansowych skandali manipulacyjnych i spekulacyjnych na gietdzie. Stad
szybka reakcja regulatoréw i organéw administracyjnych w III etapie, ktéra
zaowocowala preznym rozwoje tadu korporacyjnego.

2.4. |V etap: 2004 - teraz
Podobnie jak we wczesniejszych etapach, réwniez w tym okresie widoczna byta
duza aktywnos¢ na polu legislacyjnym. Regulatorzy rynku, wydawali nowe
wytyczne, majace skierowac chinska gospodarke na tory wolnorynkowe. Efektem
tych dziatan, podejmowanych zwtaszcza przez CSRC, byl ciagly wzrost poziomu
tadu korporacyjnego przede wszystkim w spotkach gieldowych. W styczniu
2004 roku Rada Panstwa wydata ,,Opinie na temat promocji reform, otwarcia
i stabilnego wzrostu rynku kapitatowego” jasno okreslajac strategiczna role rynku
kapitatowego w rozwoju gospodarki. Dalsze nowelizacje Company Law, potwier-
dzily tendencje decentralizacyjna w strukturach organizacyjnych spotek. Wpro-
wadzono wiele nowych przepiséw, gwarantujacych ochrone praw mniejszosci
oraz majacych na celu ochrong interesu wszystkich akcjonariuszy oraz interesu
publicznego. Podkreslano prawne obowiazki i odpowiedzialno$¢ podmiotow rze-
czywiscie kontrolujacych przedsigbiorstwo — menadzeréw, dyrektordw, czlonkow
rady nadzorczej. Uregulowano kwestie finansowe, audytowe oraz problematyke
tuzji, podziatéw i likwidacji. Zmiany dotknely réwniez regulacje dotyczace
papieréw wartosciowych. Znowelizowano przepisy okreslajace emisje i zbywanie
papieréw wartosciowych, wzmocniono pozycje organéw nadzorczych i kontrol-
nych w spotkach notowanych, zwiekszono transparentno$¢ badan finansowych.
Wprowadzono przepisy chronigce inwestoréw oraz zdefiniowano odpowiedzial-
nos¢ cywilna za szkode wyrzadzong inwestorom. Komisja kontroli i administracji
srodkami panstwowymi (State-owned Assets Supervision and Administration
Commission) wprowadzita nawet zmiany strukturalne w najwiekszych, central-
nych chinskich przedsi¢biorstwach panstwowych, zgodnie z nowymi przepisami
Comapany Law i innych aktow. W 2007 roku CSRC rozpoczela 3-letnia kampanie
promujacg wzmacnianie tadu korporacyjnego w spotkach notowanych. Wraz
z notowanymi spétkami, osiggnieto zalozone cele: zwiekszono niezaleznos¢
dyrektoréw oraz wprowadzono wewnetrzne kontrole, poszerzono kompeten-
cje walnego zgromadzenia, wprowadzono mozliwos¢ gtosowania online oraz
wprowadzono glosowanie grupami, zaproponowano tworzenie wyspecjalizo-
wanych komitetéw (zwlaszcza, audytu, nominacji i wynagrodzen, na ktérych
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czele mieli sta¢ niezalezni dyrektorzy), zwigkszono obowiazki informacyjne
spolek, propagowano utrzymywanie relacji z inwestorami poprzez tworzenie
specjalnych dzialéw odpowiedzialnych za kontakt z inwestorami i informowa-
nie o dzialaniach spotki.”® Dalsze lata przyniosty kolejne nowelizacje, z ktorych
najwazniejszg jest nowelizacja Company Law z 2013 roku, ktéra nadata ustawie
ksztalt obecny. Wszystkie te kroki, podejmowane od konca lat 70. mialy na celu
rozdzielenie polityki od gospodarki. Wiadomym bowiem jest, ze w sytuacji, gdy
akcjonariuszem wiekszo$ciowym jest panstwo, czesto dochodzi¢ bedzie do kon-
fliktu intereséw i organy rzadowe, chcac jak najbardziej zwigkszy¢ zyski, czgsto
bedg dziata¢ nie zwracajac uwagi na pozycje innych akcjonariuszy i inwestoréw,
a czasem dzialajac nawet na ich szkod¢."" Mozna stwierdzi¢, ze z perspektywy
czasu, celu tego nie udato sie w caloéci osiagnac. Podjete proby na pewno zmniej-
szyly poziom zaangazowania panistwa w rynek, ale przed chinskim ustawodawca
weigz jest wiele pracy w tym zakresie. Swiadczy¢ o tym mogg statystyki gietdy
w Szanghaju. Do 2006 roku nie mogty by¢ na niej notowane spotki prywatne,
a w 2007 roku przedsiebiorstwa panstwowe stanowily 65% wszystkich spotek
notowanych. Obecnie ok. 30% akcji spétek notowanych znajduje sie bezposred-
nio w kontroli panistwowej.”> Roznica jest dostrzegalna, ale jednak dalej wida¢
swoistg asymetrie miedzy pozycja przedsiebiorstw prywatnych i SOEs. Ponadto,
w 2010 roku z listy 500 najwigkszych spétek chinskich, 65,8% jest w calosci
kontrolowanych przez Panstwo, a we wszystkich przedsiebiorstwach chinskich
znajdujacych si¢ na liscie Financial Times Global 500 wylacznym lub gléwnym
akcjonariuszem jest Panistwo.** Mimo to, mozna zauwazy¢, ze w 30 lat panstwo,
dla ktérego pojecia takie jak wolny rynek, prawo spotek, czy tad korporacyjny
byly, przynajmniej w poczatkach jego istnienia, pojeciami zupelnie obcymi,
wyksztalcito kompleksowy system prawny siegajacy do tradycji panstw kapita-
listycznych i europejskiej kultury prawnej z zachowaniem wlasnej tozsamosci
i wlasnych wartosci, o ktorych bedzie mowa w dalszych czeéciach niniejszego
artykutu.

1 QECD, Corporate Governance of Listed Companies in China: Self-Assessment

by the China Securities Regulatory Commission, OECD Publishing, 2011, http://dx.doi.
0rg/10.1787/9789264119208-en, str. 17, [dostep:15.05.2018].

"' Chao Xi, Corporate governance and legal reform in China, Londyn 2009, str. 53.
Sun Liu, “Ownership structure and analysts’ forecast properties: a study of Chinese listed
firms”, [w:] Corporate Governance: The International Journal of Business in Society, Vol. 16 Nr 1,
2016, https://doi.org/10.1108/CG-02-2015-0018, str. 58, [dostep:15.05.2018].

¥ Zhaofeng Wang, Corporate Governance Under State Control: The Chinese Experience, [w:]
Theoretical Inquiries in Law, Vol. 13, Nr 2, 2012, https://doi.org/10.1515/1565-3404.1302, str. 489,
[dostep:15.05.2018].
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3. Zrodta prawa

Chinski rynek oraz przepisy nim rzadzace zostaly kiedy$ okreslone mianem
»kasyna bez zasad”** Nie wynikalo to tylko z ogromu regulacji prawnych, ale
réwniez z niepewnosci, niejasnosci i ogolnikowosci przepisow. O wielosci aktow
prawnych mozna si¢ bylo juz przekona¢ w czesci drugiej niniejszego artykutu.
W tej czgsci postaram si¢ zebra¢ w jednym miejscu najwazniejsze ustawy, regu-
lacje, wytyczne majace za swoj przedmiot organizacje fadu korporacyjnego
w spotkach oraz okresli¢ ich podstawowe cechy.

Najwazniejszym aktem jest wielokrotnie juz wspominane Company Law of
the People’s Republic of China, uchwalone w 1993 roku. Jest to akt prawny po
raz pierwszy kompleksowo regulujacy problematyke prawa spétek w Chinach.
Jednak Company Law swoim zakresem obejmuje tylko dwa rodzaje spotek: spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cig (Limited Liability Companies) oraz spotki
akcyjne (Companies Limited by Shares). Pozostale rodzaje spotek zostaty uregulo-
wane w odrebnych aktach, o ktérych mowa bedzie w dalszej cze¢sci. Warto zauwa-
zy¢, ze oryginalna wersja nie byla w stanie rozwigza¢ wszystkich probleméw
rozwijajacego sie rynku i modernizujacych sie spétek. Stad w latach 1993-2004
zostaly uchwalone dwie mniejsze nowelizacji, a w 2005 i w 2013 Rada Pafistwa
dostrzegalnie zmienita wiele przepisow.”> W czesci gléwnej obecnej wersji,
zostaly zawarte przepisy dotyczace zardwno LLC, jak i CLS. Reguluja one ogélne
zasady prawa spotek, tworzenia spétek, wymogow rejestracyjnych ilicencyjnych,
czy polityki zatrudnienia. Istotne z punktu widzenia tadu korporacyjnego sa
przepisy art. 19-22. Okreslajg one zasady tworzenia cial reprezentujacych partie
komunistyczng i jej zasady, obowiazek przestrzegania prawa przez wszystkich
akcjonariuszy w tym zakaz wykorzystywania swojej pozycji przez akcjonariuszy
wiekszosciowych. W art. 22 zostata przedstawiona bardzo ogélnikowa regulacja
zaskarzania uchwatl. Przepis ten stanowi, ze niewazna jest, sprzeczna z prawem,
badz regulacjami administracyjnymi uchwata podejmowana przez organy spéiki.
Natomiast jesli procedura uchwalania lub tryb glosowania byly sprzeczne ze
statutem lub prawem, badz tre$¢ naruszala statut, kazdy z akcjonariuszy ma
prawo zaskarzyc¢ taka uchwala do sadu w celu jej uchylenia. Nastepne rozdziaty
dotyczg zaktadania spotki LLC i réznych jej wariantow (spotki jednoosobowej

" Yong Kang, Lu Shi, Elizabeth D. Brown, Chinese Corporate Governance History and

Institutional Framework, A Rand Institute for Civil Justice Center 2008, https://www.rand.org/
content/dam/rand/pubs/technical_ reports/2008/RAND_TR618.pdf, str. 3, [dostep:15.05.2018].

" Giovanni Pisacane, Corporate Governance in China. The Structure and Management of
Foreign-Invested Enterprises Under Chinese Law, Singapur 2017, s. 2.
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oraz spotki w catosci kontrolowanej przez Panstwo). W tym miejscu chciatbym
przeanalizowa¢ niektére przepisy regulujace organizacje CLS jako najbardziej
istotne dla tadu korporacyjnego na rynku kapitalowym. Juz oryginalna wersja
Company Law z 1993 jasno okreslita walne zgromadzenie jako gléwny organ
spolki. O ile inne wazne jurysdykcje przesungty obowiazek podejmowania istot-
nych decyzji na zarzad, w spotkach chinskich $rodek ciezkosci pozostal natozony
na walne zgromadzenie.’s Kolejne nowelizacje jeszcze bardziej podkreslaty te
pozycje. Zmiany dotknely miedzy innymi przepisy regulujace zakres kompe-
tencji walnego zgromadzenia. O ile wersja z 1993 nie przewidywata mozliwosci
zawarcia dodatkowych kompetencji w statucie, o tyle znowelizowane przepisy
juz na to zezwalajg. Tak wigc akcjonariuszy moga juz swobodnie zakreslac
obowiazki i prawa walnego zgromadzenia i decydowac o tym, w jakich sytu-
acjach wymagane jest podjecie uchwaly. Dokladnie taka sama zmiana dotkneta
przepis dotyczacy obowigzku zwotania nadzwyczajnego walnego zgromadzenia.
Obecnie istnieje mozliwo$¢ zawarcia w statucie przyktadowych sytuacji, kiedy
nalezy zwola¢ walne zgromadzenie wszystkich akcjonariuszy. Innym przepi-
sem, wprowadzonym dopiero w nowelizacjach jest mozliwos¢ przedktadania
zarzadowi projektow uchwat do przedstawienia walnemu zgromadzeniu przez
akcjonariuszy posiadajacych co najmniej 3% akcji. Regulacja ta ma na celu
ochrong akcjonariuszy mniejszo$ciowych, poprzez zwigkszenie ich realnego
wplywu na spétke i zapadajace decyzje. W CLS istnieje obowigzek powotania
zarzadu, majacego podejmowac tzw. decyzje biznesowe i menadzerskie. Com-
pany Law wprowadza nietypowa mozliwos¢ powolania jako cztonkéw zarzadu
reprezentantow pracownikow i personelu spotki, wybranych w demokratycz-
nych wyborach. Wynika to z tradycji i wartosci chinskich, a przede wszystkim
wspotodpowiedzialno$ci wszystkich podmiotow za losy spotki, jak rowniez
obowiazek ochrony klasy pracujacej i zapewnienia jej korzystnych warunkéw
pracy i wplywu na decyzje rowniez jej dotyczacych. Kolejny organ, ktérego
istnienie jest wymagane w CLS, to rada nadzorcza, pelnigca funkcje kontrolne.
Chinski ustawodawca zaadoptowat system dualistyczny wprowadzajac podzial
organdw na zarzad oraz rad¢ nadzorczg. Ma to zapewni¢ wieksza niezaleznos¢
tych organéw oraz usprawnic ich dzialanie. Z przepisow, o ktorych warto w tym
miejscu wspomnie¢ jest obowiazek powolania do rady nadzorczej reprezentan-
tow pracownikéw w ilosci nie mniejszej niz 1/3 ogdlnej liczby czlonkéw. Argu-
mentacja przedstawiona powyzej, w odniesieniu do sktadu zarzadu, pozostaje

16" Chao Xi, Corporate governance and legal reform in China, Londyn 2009, s. 38.
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w tym miejscu aktualna. Ponadto, zarowno w przypadku wyboru dyrektoréw,
jak i czlonkéw rady nadzorczej, statut moze przewidywac glosowanie grupami.

W przypadku analizy Company Law, trzeba wspomnie¢ o innym akcie praw-
nym, ktory zostal wydany przez CSRC, ktorego przepisy pozostaja w zgodzie
z wytycznymi OECD - Kodeksie tadu korporacyjnego dla spotek notowanych,
przyjetym w 2001 roku. Gtownym celem powstania tej regulacji byta che¢ ochrony
akcjonariuszy mniejszo$ciowych przed szkodliwym dziataniem podmiotéw kon-
trolujacych spotke.” Czgé¢ przepisow zostata zaadoptowana bezposrednio do
Company Law i znajduje zastosowanie do wszystkich spotek. Natomiast niektore
przepisy odnoszg si¢ tylko do spotek notowanych. Poprawa ich fadu korpora-
cyjnego ma na celu zwigkszenie zainteresowania wsrdd inwestorow, zwlaszcza
zagranicznych, dla ktorych informacje o organizacji wewnetrznej spétki majg
znaczenie kluczowe przy podejmowaniu decyzji. Kodeks fadu korporacyjnego
wprowadza obowigzek zapewnienie inwestorom instytucjonalnym wptywu na
wybor dyrektoréw, wynagrodzenia, nadzor nad spétka i najwazniejsze decyzje.
Ponadto, zostal uregulowany, co prawda bardzo ogélnikowo, problem trans-
akeji z podmiotami powigzanymi. Istnieje wymog publikowania wszystkich
informacji dotyczacych zawierania takich uméw oraz przestrzegania wymogow,
réwnosci, bezstronnosci i sprawiedliwosci. W celu zapewnienia niezaleznosci
spotki, wymagane jest rozdzielenie intereséw akcjonariuszy wiekszosciowych
od interesow spotki (osobne rachunki bankowe, personel, indywidualna ksie-
gowos¢) oraz zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej, badz zblizonej
do dziatalnosci spotki. We wezesniejszych uwagach, byta juz mowa o wyborze
dyrektorow czy cztonkéw rady nadzorczej grupami. W spotkach notowanych,
w ktorych akcjonariusze wigkszosciowi, posiadaja co najmniej 30% kapitalu
zakladowego, glosowanie grupami jest obligatoryjne. Kolejna regulacja dotyczy
zupelnie nowego dla Chin pomystu prawnego — niezaleznych dyrektoréw. Kodeks
tadu korporacyjnego wymaga powotania ich w skfad zarzadu. Niezaleznos¢
przejawia si¢ brakiem powigzan z zatrudniajacg ich spétka oraz z akcjonariu-
szami wigkszo$ciowymi. Niezalezni dyrektorzy maja zwlaszcza dbac o interesy
akcjonariuszy mniejszosciowych. W tym celu w ramach zarzadu wymagane
jest utworzenie komitetow. Z punktu widzenia fadu korporacyjnego najwigksze
znaczenie majg komitety audytu, nominacji i wynagrodzen. Kodeks stanowi,
ze pracami tych komitetow kierujg niezalezni dyrektorzy, a ponadto powinni

7" Sun Liu, “Ownership structure and analysts’ forecast properties: a study of Chinese listed

firms”, [w:] Corporate Governance: The International Journal of Business in Society, Vol. 16 Nr 1,
2016, https://doi.org/10.1108/CG-02-2015-0018, str. 57, [dostep:15.05.2018].
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oni stanowi¢ wigkszos¢ ich skltadéw osobowych. W nawigzaniu do instytu-
cji niezaleznych dyrektoréw czes¢ badaczy zwraca uwage na istotny problem
w implementacji tej regulacji w Chinach. W kulturze chinskiej, bardzo istotne
znaczenie w relacjach biznesowych ma KX (guanxi — relacje). Najczesciej nie-
zalezni dyrektorzy zostaja wybierani poprzez bezposrednie lub posrednie relacje,
ktore majg z dang notowang spétka badz z akcjonariuszem wiekszosciowym
lub w zwigzku z zaangazowaniem w danej dziedzinie biznesu. Zadna spétka
nie wybiera bowiem swoich dyrektoréw bez namystu. Ponadto chinska kultura
jest oparta na ogélnej harmonii i wzajemnej pomocy, stad problem guanxi moze
czesto prowadzi¢ do konfliktu intereséw. Chinskie przystowie méwi bowiem:
»Jesli pijesz wode, to pamigtasz o osobie, ktora wykopala studni¢”*® Ostatnia
regulacja Kodeksu, o ktérej chcialbym w tym miejscu wspomnie¢ to obowiazki
informacyjne spotek notowanych. Na spotki te zostal natozony wymog udostep-
niania akcjonariuszom i interesariuszom wszystkich informacji waznych dla
podjecia istotnych decyzji. Ponadto spotki musza réwniez informowac o stanie
tadu korporacyjnego, a zwlaszcza o: cztonkach oraz strukturze zarzadu i rady
nadzorczej, o dzialaniach niezaleznych dyrektordw, organizacji i pracy wyspecja-
lizowanych komitetow, réznicach miedzy stanem fadu korporacyjnego w spotce
a Kodeksem, oraz o przysztych planach dotyczacych fadu korporacyjnego.

Katalog zrédet prawa jest jednak zdecydowanie bardziej skomplikowany.
Akty prawne, o ktérych nalezy wspomnie¢, to m. in. Law on Sino-Foreign Equity
Joint Ventures, Law on Wholly Foreign-Owned Enterprises, Sino-Foreign Coope-
rative Joint Ventures, Ustawa o bieglych rewidentach, Prawo audytowe, Ustawa
o Ludowym Banku Chin, Ustawa o bankach komercyjnych, czy Ustawa o papie-
rach warto$ciowych. Za tworzenie nowych aktéw prawnych oraz stosownych
regulacji odpowiedzialne sg organy regulacyjne: CSRC, Ministerstwo Finansow,
czy Ludowy Bank Chin. Jednak liczba regulatoréw, ich kompetencje oraz prawo
przez nie tworzone ciagle sie zmienia, zwlaszcza jesli chodzi o sektor gietdowy
i bankowy. Czesto organy te tworza prawo, ale nie majg $rodkow, aby je egze-
kwowac. Problem chinskiego systemu prawnego nie polega na braku prawa,
ktorego w wielu przypadkach jest zbyt wiele, ale na tym, Ze czgsto jest ono nie-
jasne i niejednoznaczne, a organy regulacyjne nie maja srodkéw, aby to prawo
skutecznie implementowa¢ i wprowadzi¢ w zycie.”

' Huiying Wu, Chris Patel (ed.), Adoption of Anglo-american Models of Corporate
Governance and Financial Reporting in China (Studies in Managerial and Financial Account-
ing), Vol. 29, 2015, str. 172.

" Julian Roche, Corporate governance in Asia., Nowy Jork 2005, str. 44.
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4. Podsumowanie

Chinska gospodarka i prawo nig rzadzace nigdy nie bedg identyczne z tymi,
ktore znamy w panstwach zachodnich. Wynika to z innego systemu politycznego,
historii oraz warto$ci wyznawanych przez spoleczenstwo. Chinska gospodarka
rynkowa opiera si¢ bowiem na trzech, ideologiach: politycznej ideologii mark-
sistowsko-leninowskiej, rynku, na ktorym istotng role w kontroli sektoréw stra-
tegicznych odgrywaja przedsigbiorstwa panstwowe, oraz mysli konfucjanskiej
okreslajacej struktury wewnetrzne spotek.> Wydawaloby sig, ze ten zbior nie
pozwoli Chinom na nawigzanie réwnej walki z najwiekszymi gospodarkami. Nie
mozna jednak pozosta¢ obojetnym na rozwdj jaki osiagnely Chiny w ciggu ostat-
nich 30 lat. Bez stworzenia, czy pozniejszej liberalizacji prawa gospodarczego,
obecny poziom chinskiej ekonomii nie bytby mozliwy do osiggniecia. W 2010
roku Chiny stracily Japonie z drugiego miejsca w rankingu najwigkszych gospo-
darek $wiata.”» W 2014 roku na licie Fortune Global 500 w rankingu dochodéw

spotek, 95 stanowily spotki chinskie.?> Natomiast obecnie liczba ta wynosi
juz 109 i niewiele brakuje, aby stata w najblizszym czasie wigksza od liczby
spotek amerykanskich (obecnie 133).

Przed chinskg gospodarka stoi jeszcze wiele wyzwan zwigzanych z organiza-
cja tadu gospodarczego. Podstawowe postulaty kregéw przedsiebiorcow kiero-
wane do chinskiego rzadu to m. in. zmniejszenie wplywu organdw rzadowych na
rynek gieldowy i na niektére sektory gospodarki, poluznienie powigzan miedzy
przedsigbiorstwami panstwowymi a rzagdem poprzez stopniowa prywatyzacje,
klaryfikacja niektorych ogdlnych przepisow prawa, zwigkszenie dostepu do nie-
ktorych sektoréw biznesu (réwniez dla kapitatu zagranicznego), czy zwigkszenie
obowigzkow informacyjnych spétek notowanych. Ponadto nalezy zapewnié
srodki wymagane do implementacji nowych przepisow, aby nie istniaty one
tylko w teorii, a staly sie istotnym elementem chinskiej gospodarki. Wszystkie
te kroki doprowadza do podwyzszenia standardéw tadu korporacyjnego oraz
wyksztalcenia sie wyzszej kultury biznesu, na ktérych kazdej gospodarce zalezy.

** Razeen Sappideen, Corporate Governance with Chinese Characteristics: The Case of State

Owned Enterprises w: Frontiers of Law in China, Vol. 12, Nr 1, 2017, http:// http://doi.org/10.3868/
$050-006-017-0006-7, str. 111, [dostep:15.05.2018].

' Huiying Wu, Chris Patel (ed.), Adoption of Anglo-american Models of Corporate
Governance and Financial Reporting in China (Studies in Managerial and Financial Account-
ing), Vol. 29, 2015, str. 118.

** Razeen Sappideen, Corporate Governance with Chinese Characteristics: The Case of
State Owned Enterprises, [w:] Frontiers of Law in China, Vol. 12, Nr 1, 2017, http:// http://doi.
0rg/10.3868/5050-006-017-0006-7, str. 91, [dostep:15.05.2018].
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Conclusion

Aim of this was to present the development of corporate governance in China.
In the last 30 years China experienced huge transformation. It is still country,
which market economy is based on three principles: Marxism-Leninism poli-
tical ideology, position of State-owned Enterprises and Confucian ideology
that describes interpersonal relations. However, its economy developed rapidly
towards the greatest economies in the world. In 2010 China placed just behind
United States in terms of size of economy. There are still many challenges for Chi-
nese regulators and legislators in terms of improvement of corporate governance:
diminishing of the political influence in enterprises, privatization, clarification
of legal provisions, transparency and information disclosure (especially in listed
companies). All of those steps will lead to development of economy and improve
the culture of business in China.
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Streszczenie

Niniejszy artykul ma na celu przyblizenie tematyki fadu korporacyjnego w Chinskiej
Republice Ludowej. Ze wzgledu na ciggly rozwdj chinskiej gospodarki i jej rosnace
znaczenie w $wiecie, znajomo$¢ podstaw fadu korporacyjnego jest dla sektora prawa
i biznesu wiedzg podstawowa. Mogloby sie wydawac, ze w pafistwie komunistycznym
pojecia takie jak fad korporacyjny czy wolny rynek, pozostang pojeciami pustymi,
jednak zostaly one przyjete w specyficznej formie. Aby dobrze zrozumie¢ charakter
tadu korporacyjnego w Chinach, zostanie przyblizony jego historyczny rozwéj. Zostang
réwniez przedstawione cechy ,tadu korporacyjnego z chinskimi elementami”. Chinskie
ustawodawstwo cechuje sie duzym skomplikowaniem zaréwno aktéw prawnych, jak
i samych przepiséw. Z tego powodu przeprowadzona zostanie analiza zrédet prawa
poswieconych prawu gospodarczemu w Chinach, ze szczegélnym uwzglednieniem
Company Law oraz Kodeksu tadu korporacyjnego dla spotek notowanych. W czesci
koncowej zawarte zostang oceny ostatnich dzialan chinskiego rzadu oraz zostang
nakreslone kwestie, ktore jeszcze muszg zostaé rozwigzane.

StowA KLUczowe: Chifiska Republika Ludowe, State-owned enterprises, prawo
spotek, fad korporacyjny

Summary

Aim of present article is to analyze the topic of corporate governance in People’s Republic
of China. Due to constant development and improvement of Chinese economy and its
growing influence in the world, knowledge of the basics of corporate governance is
for banking and legal sector crucial. It might seem, that in communist country, terms



Artykut ekonomiczny | 347

like corporate governance, free market would remain only empty concepts, but as
a matter of fact, they have been implemented in specific form. Historical development
of corporate governance will be provided, in order to understand the features of it in
China. Attributes of “corporate governance with Chinese characteristics” will be pre-
sented. Moreover, Chinese legislation is known for complicatedness of its legal acts and
provisions. Because of that, analysis of those legal acts will be carried out with special
consideration of Company Law and Code of Corporate Governance for listed companies.
In the last part, thoughts on acts of Chinese government and further problems and
aspects that need to be solved, will be presented.

KEYWORDS: People’s Republic of China, State-owned enterprises, company law, cor-
porate governance

Autor

Jakub Niemiec - student prawa na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie. Ukoniczyt Szkote
Prawa Amerykanskiego przy Uniwersytecie Jagielloniskim oraz przebywat w charakterze visi-
ting student na China University of Political Science and Law w Pekinie oraz exchange student
na Hankuk University of Foreign Studies w Seulu. Autor interesuje si¢ prawem spotek ze szcze-
g6lnym uwzglednieniem ustawodawstwa Chinskiej Republiki Ludowej i Republiki Korei.



Tomasz Guzik

Applications of homo oeconomicus
concept in economic analysis of Polish
administrative agreement

Zastosowania modelu homo oeconomicus w analizie ekonomicznej ugody
administracyjnej (art. 114 k.p.a.)

1. Introduction

The starting point of economic analysis of law can be dated since early 1960s. It is
widely accepted that the begginnings of modern Law & Economics are connected
with the publication of two landmark articles — Ronald H. Coase's The Problem of
Social Cost and Guido Calabresi’s Some Thoughts on Risk Distribution and the Law
of Torts*. Nowadays, it is one of the most important and most influential research
currents in the theory and philosophy of law. Law ¢~ Economics’ scholars analyzed
issues releveant for such branches of law as: contract law, property rights, crim-
inal law, penal law or constitutional law™ It seems that the best studied (using
tools of economic ananlysis) areas of law are civil and penal law. Therefore, the
question arises, why there are so few studies concerning economic issues of
legal institutions of administrative law. Unfortunately, there is no simple and

' R. Cooter, T. Ulen, Law & Economics, Boston 2012, p. 1.

See: T.]. Miceli, Economics of the Law: Torts, Contracts, Property, Litigation, Oxford 1996;
T.J. Miceli, The Economic Approach to Law, Stanford 2004; B. Bouckaert, G. De Geest (eds.), Essays
in Law and Economics II: Contract Law, Regulation, and Reﬂections on Law and Economics, Ant-
werpen-Maklu 1995, p. 306; A. M. Polinsky, Risk Sharing Through Breach of Contract Remedies,
»1he Journal of Legal Studies” 1983 Vol. 12, No. 2, p. 427-44; C. G. Veljanovski, The Coase Theorems
and the Economic Theory of Markets and Law, ,,Kyklos” 1982 Vol. 35, No. 1, s. 53-74; G. Becker,
The Economic Approach to Human Behavior, Chicago 1976; G. Tullock, Does Punishment Deter
Crime?, ,The Public Interest” 1974, Vol. 36, p. 103 — 111;W. Landes, R. Posner, The Economic
Structure of Intellectual Property Law, Cambridge, Massachusetts 2003.
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direct answer to this question. Perhaps the reason is that economic approach fits
mostly to civil and penal problems - there are used economic models that were
created most of all to deal with contract matters’. However there are researches
that use economic anaysis to solve administrative legal problems*. Neverthe-
less, the most interesting thing is the methodological question about rightness
of application of homo oeconomicus concept in economic analysis of law. The
model of economic man is the basic presumption of the whole Law ¢~ Economics
trend. This is also widely criticised theory in the philosophy of law. The aim of
this article is to defend the thesis that the homo oeconomicus concept can be
successfully applied in economic analysis of administrative law. This paper will
be divided into four parts. In the first one there will be presented issues related
with economic analysis of administrative law. Then, the author will describe
the model of rational man which is used in economic approach to law. In the
third part author will apply the homo oeconomicus model through economic
analysis of Polish administraive agreement. The last chapter will be devoted to
conclusions and critical analysis of this subject.

2. Homo oeconomicus as the basic assumption
of Law & Economics

Contrary to what everybody may expect, economic analysis of law is not consis-
tent research programme. There are few schools which differ from each other in
terms of presumptions and research methodology. For instance, Chicago School
(positive approach) uses the assumption of ractional actor who makes decision in
order to maximize its own utility’. On the other hand New Haven School (norma-
tive approach) focuses on market failures that can be eliminated by government
regulations. This school uses its methodology to justify the public intervention

3

See: R. H. Coase, The Firm, the Market, and the Law, Chicago and London 1990; E Parisi,
The Economic Structure of the Law. The Collected Papers of Richard A. Posner: Volume I, Cheltenham
and Lyme 1998; R. Posner, Economic Analysis of Law, New York 2011; R. D. Cooter, S. V. Marks,
R. H. Mnookin, Bargaining in the Shadow of the Law: A Testable Model of Strategic Behavior, ,The
Journal of Legal Studies” 1982, Vol. 11, pp. 225-251.

* J.S.Hill, . E. Brazier, Constraining Administrative Decisions: A Critical Examination of
the Structure and Process Hypothesis, ,The Journal of Law, Economics, and Organization” 1991,
Vol. 7, No. 2, pp. 373-400; J. L. Mashaw, Explaining Administrative Process: Normative, Positive,
and Critical Stories of Legal Devopment, ,Journal of Law, Economics, and Organization” 1990,
Vol. 6, pp. 267-298.

* J. Beldowski, K. Metelska-Szaniawska, Law & Economics — geneza i charakterystyka
ekonomicznej analizy prawa, ,Bank i Kredyt” 2007, Vol. 38, No. 10, 2007, pp. 59 — 60.
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in free market®. In turn, scientists from Virginia School (functional approach)
apply Public Choice Theory to analyze whether legislation process is conducted
in effective manner’. Finally, Institutional Law ¢ Economics is concentrated on
the impact of economics on law, the process of law-making, legal dispute and the
relations between law (especially changes in legal norms) and economy®. All of this
demonstrates, that Law & Economics is very varied and heterogeneous current.
The author claims that the homo oeconomicus concept is the basic assumption of
economic analysis of law®. However, there was nothing aforementioned about this
model. It must be emphasized, that the most influential and most popular kind of
economic analysis of law is Chicago School. This positive approach applies Ratio-
nal Choice Theory, Game Theory and other economic models, which are based on
methodological individualism*. This means that rational human agent is the core
of this type of economic analysis of law. But what the homo oeconomicus really is?
Unfortunately, there is not very much scientific descriptions abut this theory - in
practice there is no coherent study on this subject. Nevertheless, legal theorists
indicate that the model of rational actor is one of the basic presumptions of Law &
Economics". It helps to point out whether particular legal-theoretical view belongs
to Law & Economics current or not*. Nonetheless, it is possible to describe the
structure of model of economic man which is used in economic analysis of law.
Examined concept is built of two elements — the formal and the material one*’.
The formal factor means that individual behaves in instrumentally rational man-
ner'. In other words - such actor chooses adequate means to achieve its goals, what
corresponds to the statement using the language of the Rational Choice Theory,

Ibidem, p. 60 — 61.

Ibidem, p. 61 - 62.

Ibidem, p. 62 - 63.

This view is also presented in: J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesig¢ wykladéw
o0 ekonomii prawa, Warszawa 2007, pp. 18 — 19; J. Stelmach, Spér o ekonomiczng analize prawa
(in:) J. Stelmach, M. Soniewicka (eds.), Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych,
Warszawa 2007, p. 14.

1% H. Kerkmeester, Methodology: General (in:) B. Bouckaert, G. De Geest (eds.), Encyclopedia
of Law and Economics, http://reference.findlaw.com/lawandeconomics/o400-methodology-gen-
eral.pdf, p. 385 (5.08.2018).

"' . Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesigc..., pp. 18 - 19; J. Stelmach, Spdr o eko-
nomiczng..., p. 14.

12 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesig¢..., pp. 18 - 19.

W. Zatuski, Czlowiek jako homo oeconomicus (Human Being as Homo Oeconomicus) (in:)
0. Bogucki, S. Czepita (ed), System prawny a porzqdek prawny (Legal and Legal Order), Szczecin
2008, p. 298; J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesigc..., pp. 18 — 19.

" W. Zatuski, Czlowiek jako..., p. 298.
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that rational actor aims to maximize its utility function®. Thus, homo oeconomicus
considers and calculates potential benefits and potential losses, and then it chooses
the best option*®. The economic man wants to meet his targets in the possibly most
effective way — to maximize benefits and advantages, and to minimize losses.
Rational Choice Theory differentiate two kinds of decision situations, in which
model entity operates — non-strategic and strategic”. In non-strategic situations
the consequences of options chosen by individual are determined by the abstract
states of the world — not by the behaviour of other people (situations of this kind
are analyzed within the framework of Decision Theory)*. On the other hand,
in strategic situations the consequences of options chosen by given individual
are co-determined by the behaviour of specific people that the entity attempts
to predict (situations of this kind are examined within the framework of Game
Theory)®. These two types of decision situations can be classified into subsequent
types, however it is not the aim of this study to thoroughly examine Rational
Choice Theory. At this moment, it is sufficient to emphasize that Decision Theory
indicates various criteria of rationality (i.e. Laplace criterion, Hurwicz criterion,
Wald criterion or Savage criterion*) that shows, which option must be chosen by
given entity in order to behave rationally. Referring to strategic situations, the basic
rationality criteria is Nash equilibrium and its various refinements®'.

According to material element it signifies, that economic man set egoistic
targets — such entity cares only about itself*2. Its sole purpose is to multiply its
own good. Nonetheless, there is possibility to distinguish two types of homo
oeconomicus — the strong version, and the weak one*. The strong version is
based on the fact that individual acts rationally because it worries about material
goods*. In the weak type of model of economic man the individual cares rather
about immaterial goods, than about tangible properties.

5 ]. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesigé..., p. 18.

16 W. Zatuski, Czlowiek jako..., p. 298.

7 W. Zatuski, Cztowiek jako..., p. 299; see: M. Peterson, An Introduction to Decision Theory,
Cambridge 2009, p. 5.

8 W. Zatuski Czlowiek jako..., p. 299.

Y Ibidem.

% Decision theory selection criteria (in:) Policonomics, http://policonomics.com/decision-the-
ory-selection-criteria/, (5.08.2018).

21 W. Zatuski, Czlowiek jako. .., p. 299.
J. Stelmach, B. Brozek, W. Zaluski, Dziesi¢c..., p. 19.
W. Zatuski, Czlowiek jako..., p. 298.
2 Ibidem.
% Ibidem.
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This model is strongly criticized by cognitive psychologists who indicates
that in its descriptive version this theory is simply counterfeit**. Nonetheless,
it seems that this model can be defended as a normative postulate — both its
formal and material element”. Regardless of criticism this concept is applied
in law through economic analysis. For instance, The Coase Theorem™ to be ade-
quately used requires people who behave as homo oeconomicus. Only rational
entity can assign high subjective value to given good, thanks to which effective
allocation of goods is possible. The model of economic man is also applied in
Prisoners Dilemma, which is economic model used to optimize legal regulations
within contract law. Only rational man has such order of preferences that allow
accordingly apply Prisoners Dilemma in economic analysis of contract law.

It is possible to indicate other applications of homo oeconomicus concept
in economic analysis of law and thus - in law. This model is used in economic
analysis of practically every branch of law. Aforesaid, there were mentioned
examples of usage of this theory in civil law, nonetheless this concept is also used
in criminal law, penal law, civil procedure, tort law, constitutional law (Public
Choice Theory) or intellectual property law. In light of this, it is justified to con-
sider the question, whether homo oeconomicus model can and should be applied
in economic analysis of administrative law? What is the role of this concept in
such applications? Which legal institutions can be examined by economic tools?
The author will try to answer these questions in the next chapter.

3. Economic analysis of administrative law
3.1. Introductory remarks

In Polish as well as in Continental literature legal theorists formulated different
definitions of administrative law®. Thereat, it is hard to directly indicate what

26

See: T. Gilovich, D. Griffin, D. Kahneman, Heuristics and Biases: The Psychology of Intuitive
Judgment, Cambridge 2002; S. Schmitz, S. T. Koeszegi, B. Enzenhofer, Ch. Harrer, Quo Vadis Homo
Economicus? References to Rationality/Emotionality in Neuroeconomic Discourses, Vienna 2015.

7 The author is preparing PhD thesis in which he defends this model as normative assump-
tion, therefore this issue will be developed in that work.

**  Inaccordance with The Coase Theorem it states, that if trade in an externality is possible and
there are sufficiently low transaction costs, bargaining will lead to Pareto efficient outcome regardless
of the initial allocation of property. See: J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesig¢..., p. 110.

** Thorougly review of such different approaches to administrative law is presented in: T.
Guzik, Perspektywy zastosowania ekonomicznej analizy w prawie administracyjnym, ,,Internetowy
Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2017, Vol. 30, No. 6, pp. 68 - 69.
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kind of human activity this branch of law regulates. Such clarification is needed
for discussion about economic analysis of law and about applicability of the
homo oeconomicus concept in law. For example, in common law administrative
law is uderstood as the part of the legal framework for public administration®.
Howbeit, public administration is there recognized as a very wide part of social
life. Peter Cane pointed out that this is ,,the day-to-day implementation of public
policy and public programmes in areas as diverse as immigration, social welfare,
defence, and economic regulation — indeed in all areas of social and economic life
in which public programmes operate™*. He also illustrated, that administrative
law concerns three aspects of public administration®*:

a) its institutional framework,

b) it creates ,normative” framework — it imposes certain normative con-
straints on public administration; this branch of law is concerned with
all norms that regulate public administration;

c) it is concerned with enforcement of the norms that regulate public
administration.

In legal systems as English system of law, administrative law as well as public
administration is defined broadely. Nonetheless, for the purposes of this study
the author accepts definition created by him in other article — this definition
read as follows: administrative law regulates the activities of state authorities —
both internal ones, which concern relations between particular state bodies, and
external ones, that refer to relationship between state and entity*. This means,
that legal norms established in administrative law are applied always when the
individual enters into the relationship with public body?**. Thereupon, the scope
of administrative law is probably unlimited.

According to the economic analysis of administrative law most studies
regards to tax law. The definition proposed by author allows to classify tax law
as akind of administrative law*s. Research areas of economic analysis of tax law
were connected with optimal taxation*, the comparison between Consumption

30 P.Cane, Administrative Law, Oxford-New York 2011, p. 3.

* Ibidem.

> Ibidem, p. 11 - 14.

T. Guzik, Perspektywy zastosowania..., p. 69.

3 Ibidem.

> However, it is commonly approved that administrative law includes tax law.

R.D. Cooter, Optimal Tax Schedules and Rates: Mirrlees and Ramsey, ,American Economic
Review” 1978, Vol. 68, No. 5, pp. 756-768; R. D. Cooter, E. Helpman, Optimal Income Taxation
for Transfer Payments Under Different Social Welfare Functions, ,Quarterly Journal of Economics”
1974, Vol. 88, No. 4, pp. 656-670.
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Tax, Value Added Tax, Excise Tax and Sales Tax3” or optimal techniques of
redistribution®®. In those studies the model of homo oeconomicus and Pareto
efficiency was applied especially in research during which scholars examined
the thesis whether which form of taxation is more efficient — income tax or
consumption tax? In one of examplary analysis the sample individual had to
make choices between?:
a) differently taxed by consumption tax rate goods (in this study authors
used prunes and figs);
b) consumption of goods now or in the future (it relates to issue whether to
accumulate savings or spend money on various goods presently).
Scholars used those tools to examine which tax form (assuming that enti-
ties acting in our society are instrumentally rational egoists) leads to Pareto
efficiency. Pareto optimality is a such state of allocation of resources when it
is impossible to reallocate so as to make any one individual better off without
making at least one individual worse oft*. This approach to economic analysis
of tax norms seems to be justified. However, administrative law is much more
broader than tax law. In the next section the author will explore, whether homo
oeconomicus model can be successfully applied in economic analysis of other
branches of administrative law.

3.2. Legal regulation of the Polish administrative agreement

As a clear example of applicability of the economic man model in administrative
law, the author will conduct the economic analysis of administrative agreement
— the Polish legal institution set in art. 114 of the Code of Administrative Proce-
dure (hereinafter referred to as ,CAP”). Pursuant to this article ,,the parties may
reach an agreement, if the nature of the case supports it and if it is not contrary

37 A. Warren A., Would a Consumption Tax Be Fairer Than an Income Tax?, ,The Yale Law

Journal” 1980, Vol. 89, No. 6, pp. 1081-1124; D. A. Weisbach, J. Bankman J., The Superiority of
an Ideal Consumption Tax over an Ideal Income Tax, ,Stanford Law Review” 2006, Vol. 58, No. 5,
PP. 1413-1456.

* L. Kaplow, S. Shavell, Why the Legal System is Less Efficient than the Income Tax in Redis-
tributing Income, ,Journal of Legal Studies 19947, Vol. 23, No. 2, pp. 667-681; S. Shavell, A Note
on Efficiency vs. Distributional Equity in Legal Rulemaking: Should Distributional Equity Matter
Given Optimal Income Taxation?, ,,American Economic Review” 1981, Vol. 71, No. 2, pp. 414-418.

*  D.A. Weisbach, J. Bankman, The Superiority of ..., pp. 1422 — 1428.

40 W. Zaluski, The Limits of Naturalism: a Game - Theoretic Critique of Justice as Mutual
Advantage, Krakow 2006, p. 69.
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to specific provisions™*. This provision corresponds with general principle for
amicable settlement of cases expressed in art. 13 § 1 point 1 and 2 of CAP*.
The doctrine of administrative law indicates that the administrative agreement
is a form of action of the parties, not of the administration body*. However, in
accordance with art. 118 § 1 of the CAP the public body has the control whether
to confirm agreement or not. This power of public body arises also from the art.
118 § 3 of the CAP, which includes the norm whereby “the public administration
body shall refuse to confirm any agreement that breaches the law, that does not
take into account the position of a body referred to in § 2, or which is against
the public interest or the proper interests of the parties”

It is significant that administrative agreement when confirmed has the same
legal eftects as administrative decision. In accordance with art. 120 § 1 of the CAP
“the agreement shall be enforceable from the date on which the ruling confirm-
ing it becomes final”. Even apart from economic reasons amicably settlement
of the case is preferred by legal rule laid down in art. 13 § 2 and art. 11 of the
CAP. Pursuant to this provisions the priority is to implement the administrative
decision by the parties without the need for coercive measures. It is obvious
that commonly found solution of the problem will be easier to realize than the
authoritarian decision issued by the public administration authority. The author
also want to note that the characteristic of administration agreement is the fact
that this institution may be applied only between at least two parties of admin-
istrative procedure. The reason is that this institution relates to administrative
matters where is the multiplicity of parties. This means that administrative
agreement must not be made by party and public administration body, or by
party and subject with the rights of a party, or even by party and the third party
with factual interest*. Notwithstanding, there was emphasized in the literature
that settlement can be sign only in the matter where there is a conflict of inter-
ests between parties®. The essence of the administrative agreement is to make
mutual concessions by the parties in respect of their rights and obligations*.
To alarge extent, the administrative agreement resembles a settlement reached

1 The Act of 14 June 1960 — Administrative Proceedings Code, Journal of Laws of 2000,

No. 98, Item 1071.

> PM. Przybysz, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz aktualizowany, LEX/
el. 10688; T. Wos, Postgpowanie administracyjne, Warszawa 2017, p. 432.

** W. Dawidowicz, Ugoda w postgpowaniu administracyjnym (in:) Kodeks postgpowania
administracyjnego po nowelizacji, Warszawa 1980, p. 137.

* T. Wos, Postepowanie..., p. 433.
Ibidem, p. 434.
Ibidem, p. 432.
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by the parties in civil procedure?. In both examples parties have contradictory
interests, thereupon they must come to a common position, which will result
in their mutual concessions.

As a consequence, the administrative agreement can be reached when the
administrative matter is moot*. In other words, when parties have opposing
interests. The opposing interests can be understood as situations while granting
the right to one party will be expense for the other, who will have to respect the
right of the first party®. Another situation when the parties have contradict
interests is a circumstance where granting of the right to one party will exclude
granting it to the other. Finally, there may be factual states in which the interests
of the parties cross each other and they can be associated with various obligations
arising from the administrative decision.

1.1. The Economic Analysis of Polish Administrative Agreement

As an example that parties can reach administrative agreement there will be
used the administrative procedure of land consolidation (hereinafter referred
to as “CEP)*. Such illustration meets legal requirements concerning reaching
administrative agreement, which are listed above. Participants of this adminis-
trative proceedings in practice always have opposing interests. In this procedure
administrative body section off plots, whereby they have different borders than
before this process (art. 1 (1) of the CEP). The main assumption of this pro-
cedure is that new plots have the same area as previous ones (art. 8 (1) of the
CEP). Obviously, there are cases in which implementation of this assumption is
impossible. The aim of marking new plots’ borders in administrative procedure
is to improve the functionality of lands. For instance, there may be circumstances
when the boundaries of the land overlap (two different lands contain themselves)
or two plots that belong to one owner are separated by land of different owner,
what consequently hinders cultivations. All of this is a perfect example to apply
administrative agreements. Each party has its own material interests that can be
easily counted and expressed by mathematics. In fact, similarities to the situation
in which the parties negotiate the terms of the contract are visible to the naked eye.
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Ibidem, p. 433.
Ibidem, p. 434.
C. Martysz (in:) G. Laszczyca, C. Martysz, A. Matan, Kodeks postepowania administra-
cyjnego. Komentarz. Tom 1, Warszawa 2010, p. 155.

% The Act of 26 March 1982 of Consolidation and Exchange of Plots, Journal of Laws of
1982, No. 11, Item 8o.
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The author will conduct the economic analysis of administrative agreement
using bargaining theory'. The model of bargaining theory is appropriate to
carry out suchlike analysis, because bargaining situations are such kind of game
in which parties have opposing interests, what exactly correlates with cases in
which administrative agreement can be reached. As W. Zatuski emphasized, “in
bargaining situations, the interests of agents partly converge (because each of
them wants to reach wants to reach a better outcome than her initial position)
and partly diverge (because they have opposing preferences regarding which of
at least two different Pareto-optimal outcomes should be reached)”s2.

Assume that party named John has two plots (plot A and plot B) that both
are worth 50 000 USD. Plot A and plot B cover the area of 1 ha. The second party
which name is Richard has parcel (land C) that separate John's plots. His land
has a surface area of 0,1 ha and is worth 5000 USD. The aim of administrative
procedure of land consolidation is to join John's estates what can significantly
increase their value (one of the consequences of such procedure is change of the
value of plot — the price can increase or decrease). On the other hand, Richard
has to obtain plot with different boundaries (practically a land located in different
area). Suppose that as a result of proceedings the value of both immoveables rises
and participants can choose between only following two options:

a) John receives one property that is worth 60 ooo USD and Richard obtains

one estate priced 5 500 USD;

b) John gets property rated 51 ooo USD and Richard can take plot worth

6 0oo USD.

We assume that surface area of new plots is the same as before consolidation.
In this case the situations of all parties improve, because the value of each land
increases. However, each of them wants to make as great profit as possible. Both
parties have the price limit, which means that they have the minimum value that
they can accept to take part in the administrative procedure of land consolida-
tion. Those price limits are specific spots named status quo which are starting
points for negotiations between parties. And if those attempts fail, the parties
remain in those basic positions. In this example John's price limit is 50 0oo USD,
and Richard’s price limit amounts 5 0ooo USD. The reason is those prices are the
values of their properties before starting the administrative proceedings. As it
was mentioned, the parties want to keep at least the same material situation
as before the commencement of the consolidation process, but primarily they

1. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesi¢c...., p.32; W. Zatuski, The Limits of ..., p. 73-77.
> 'W. Zatuski, The Limits of..., p. 74.
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want to improve their financial status. Therefore, aforementioned both options
lie within the negotiation space, thanks to which the parties can negotiate the

outcome of administrative procedure in which they participate.

This case was shaped in the way that all options maximize the social welfare.
However, let’s expand this example and propose, that there were also two
additional possibilities:

c) Johns receives property priced 70 ooo USD and Richard gets estate worth
4000 USD;

d) John obtains plot which value is 45 ooo USD and Richard receives land

priced 7000 USD.

This shows, that among four possibilities only two of them give the chance to
reach agreement, that will satisfy all parties. The reason is, that options C and D
include proposals that exceeds price limits of John and Richard. The parties will
be only interested in the choice between option A and B. Thus, the administrative
agreement forces parties to choose only such option, which maximizes utility of
all actors. In this factual state the parties among four options will choose only
that one, which increases the utility of all of them (so, it will be option A or B).
Consequently, the social welfare will also rises:.

One of the greatest difficulties that the parties have to overcome is - in con-
sidered case - to determine by the parties which option they will choose. This
obstacle is a consequence of application of homo oeconomicus concept in this
analysis. We assume that parties are economic men what signifies that they
are instrumentally rational egoists. As it was described above, instrumental
rationality means, that actor calculates each option and chooses that one, which
maximizes his utility in the largest range. According to cited example, John and
Richard will estimate each option a, b, c and d and they will choose that one,
which will be the best from their perspective. However, this case shows, that
alternative which maximizes John’s utility (option C) does not boosts Richard’s
utility, and vice versa (option D). For the sake of the fact that John and Richard
are rational in the instrumental sense, both of them know, which variant they
have to choose to make the best choice in order to reach the agreement, what
is the best solution.

Because of the fact, that parties (using the nomenclature of Game Theory
- “players”) mentioned in this example are homines oeconomici, they are also
egoistic. For this reason John will strive for reaching such agreement that will

> P. Dolan, The measurement of individual utility welfare and social, ,Journal of Health

Economics” 1998, Vol. 17, No. 1, p. 42.
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sanction that option, which maximizes only his utility. Nonetheless, Richard will
be guided by the same motive as John. Despite the fact that options A and B give
the surplus both for John and Richard (what makes the negotiations between
them much easier), the egoistic nature of players significantly hinders reaching
the agreement. In spite of this, thanks to specific features of homo oeconomicus
concept, the parties will choose alternative which maximizes John’s and Richard’s
utility, and as a consequence - the utility of the whole society. Both parties will
aim to reach the agreement. If so, they will have to respect the limit price of
the other participant - otherwise, it will be impossible to reach the agreement.
However, conclusion of a settlement eliminates a very high risk which consist
on the following aspects:

« incurring additional proceeding costs related with continuation of the
process;

o costs related with waiting for the sentence (in our case it connects with
uncertain situation regarding the borders of plot, what consequently
makes impossible to conduct business in this area - it is loss of lucrum
cessans);

« uncertainty about division of plots.

According to the third aspect, from among four options, the public admini-
stration body may choose that one, which constitutes a deterioration of utility
of one party. Then, despite some negotiation barriers that are consequences of
the fact that players are homines oeconomici, an instrumentally rational actor
driven by selfish motives knows, that he will gain the most when he leads to
reaching the agreement. Therefore, the homo oeconomicus model indicates,
which alternative will be the most profitable not only for the parties, but also
for the whole society.

4. Critical analysis

Aforementioned theses are supported by researches conducted by other scho-
lars. In one work there was mentioned, that if the voluntary agreement can be
concluded, two requirements must be met. First, proposed alternatives can not
exceed parties’ price limits’%. Second, parties must agree on the price that is
located in the negotiation space (what mean’s that is higher than price limit)*.
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Fulfillment each of those requirements is a necessary condition to reach satis-
fying agreement*. The same conclusions can be drawn from the case discussed
above. Scholars indicate that a contract (in this case an administrative settlement)
constitutes an improvement in the Pareto sense only if it meets aforementioned
conditions, thus if each party rationally estimated the value of the subject of the
contract. This signifies, that supposition that parties are homines oeconomici
leads to conclusion that administrative agreements reached by them will be
improvements in the Pareto sense. Due to the fact that the principal aim of
Economic Analysis of Law is to indicate legal solutions that maximize social
utility, this research programme must be underpinned by the assumption of
human rationality. Nevertheless, in the above-cited studies the following thesis
was proved: if contract is concluded voluntarily, and whether its subject has been
reasonably estimated, its conclusion leads to Pareto-optimal improvement of
social welfare. In this work, the author used the bargaining theory in economic
analysis of Polish administrative agreement. Nevertheless, it is also allowed to
find any other legal institution of administrative law, which could be modeled
by the prisoner’s dilemma or by any other Game Theory’s tools applied in the
economic analysis of law. However, any freely chosen tool of economic analysis of
law requires application of the assumption of human rationality. In his master’s
thesis, the author of this article proved that in the tools used in economic law
analysis such as Coase Theorem, Prisoner’s Dilemma or various inequalities
used to optimize criminal sanctions, the homo oeconomicus concept performs
a very important function.

It is also worth noting that legal institutions of administrative law can be
easily analyzed by economic tools. The reason is that the subject of administrative
process as well as material administrative law can be simply quantified. Very
often there is possibility to clearly summarize profits and losses of particular
alternative, especially in various types of building proceedings”, tax procedures*,
consolidation and exchange processes*® or even environmental procedures®. In
different part of this article the author pinpointed possible areas of administra-
tive law in which an economic analysis can be effectively applied. Depending
on the examined legal problem or the analyzed legal institution it is possible to

6 Ibidem.
%7 The Act of 7 July 1994 - Construction Law, Journal of Laws of 1994, No. 89, Item 414.
The Act of 29 August 1997 — Tax Ordinance, Journal of Laws of 1997, No. 137, Item 926.
The Act of 26 March 1982 of Consolidation and Exchange of Plots, Journal of Laws of
1982, No. 11, Item 8o.

0 The Act of 27 April 2001 - Environmental Law, Journal of Laws of 2001, No.62, Item 627.
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use various economic models and tools®’. Moreover, the underpinning of every
such tool is the assumption of a man who is an instrumentally rational egoist,
what in turn illustrates in an emphatic manner the significance of this concept
for the law.

The author entirely disregards the critics of the homo oeconomicus concept.
Responding to allegations of criticism is not the purpose of this article. Its aim
was to demonstrate the applicability and usefulness of this model in admini-
strative law (more precisely - in the economic analysis of administrative law),
what in the author’s opinion was successfully realized. It has been shown that
application of this theory allows to indicate legal solutions that optimize and
maximize social wealth. On the other hand, it may seem that entities appearing
in administrative procedures (both parties and public administration body) due
to quantifiable nature of this procedures, will behave much more definitely as
homo oeconomicus than entities in other branches of law. Public body has an
access to rich intellectual resources of office holders who acts on behalf of such
body. What is more, the same relates to legal person - it has a group of people
who make decision on behalf of such person. It is widely known that choices
discussed by number of people and made as a result of heated discussion are
better and more rational than made by emotional entity. However, it may be sup-
posed that natural person who is a party in administrative procedure — because
of the nature of such process — can behave more rational than usual.

5. Closing remarks

The homo oeconomicus concept is the basic assumption of economic analysis of
law. This model consist of two elements: formal factor and the material one. The
formal element means that people make decisions in instrumentally rational
manner. Then, the material element signifies that they are also egoists. This
model is applied in law through economic analysis of law. The author showed
that Law & Economics scholars primarily were focused on such branches of
law as civil law, criminal and penal law or civil procedure. Unfortunately, legal
theorists did not used economic analysis more widely to study administrative
legal institutions. However, as author of the article proved, economic tools can
be succesfully used in examination of administrative legal norms. Due to the
nature of administrative law and administrative procedure economic models can
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be effectively applied to optimize this branches of law. Finally, because Law &
Economics may be profitably adopted in administrative law, therefore the homo
oeconomicus model is a concept, which can play a significant role in the theory
and philosophy of law.
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Streszczenie

W teorii i filozofii prawa jednym z najwazniejszych nurtow jest program badawczy Law
& Economics. Projekt ten, cho¢ niejednorodny badawczo, oparty jest na zalozeniu, iz
tworca i podmiotem prawa jest homo oeconomicus. Pomimo tego, iz przedstawiciele
ekonomicznej analizy prawa bardzo doglebnie zbadali takie gatezie prawa jak prawo
cywilne (procesowe i materialne), prawo karne, prawo konstytucyjne czy prawo ochrony
$rodowiska, to w literaturze przedmiotu mozna odnalez¢ sladowe ilosci przeprowadzo-
nych analiz ekonomicznych instytucji prawnych o charakterze administracyjnopraw-
nym. Autor stawia teze (ktdrg nastepnie broni), iz koncepcja homo oeconomicus moze
by¢ z powodzeniem stosowana w analizie ekonomicznej instytucji administracyjno-
prawnych. W tym celu przeprowadza on - na stworzonym przez siebie przykladzie
procedury scalania gruntéw — stosowng analize ugody administracyjnej uregulowang
wart. 114 kodeksu postepowania administracyjnego. Artykut skfada sie czterech czeéci.
W pierwszej z nich przyblizona zostaje koncepcja modelu homo oeconomicus oraz catego
nurtu ekonomicznej analizy prawa. W kolejnym rozdziale poglebionej analizie zostaje
poddane zagadnienie analizy ekonomicznej prawa administracyjnego. Dyskutowane sg
rozmaite definicje prawa administracyjnego oraz omowiona zostaje instytucja ugody
administracyjne. Po tym autor dokonuje przedmiotowej analizy ekonomicznej ugody
administracyjnej. Ostatnia cz¢$¢ to analiza krytyczna przedstawionych badan.

SLOWA KLUCZOWE: homo oeconomicus, ugoda administracyjna, procedura admini-
stracyjna, ekonomiczna analiza prawa, teoria i filozofia prawa

Summary

One of the most important research currents in theory and philosophy of law is Law &
Economics. Despite the fact, that this research project is heterogenous, it is based on the
assumption according to which the subject and the creator of law is homo oeconomicus.
In spite of the fact, that scholars deeply analyzed such branches of law, as civil law
(material one and civil procedure), criminal law, constitutional law or environmental
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law, in the literature there are only few papers concerning economic analysis of admin-
istrative law. The author defends the thesis, that the homo oeconomicus concept can
be successfully applicable in economic analysis of administrative law. For this purpose
he conducts (using created by him factual state) economic analysis of administrative
agreement set in art. 114 of Polish Code of Administrative Procedure. The article is
divided into four parts. In the first section the homo oeconomicus concept and the whole
current of economic analysis of law are presented. Then, the author shows deep research
about economic analysis of administrative law. There are discussed various definitions
of administrative law. What is more, legal institution of administrative agreement is
also presented. Finally, the author conducts economic analysis of Polish administrative
agreement. The last part is critical analysis of demonstrated research results.

KEY WORDS: homo oeconomicus, administrative agreement, administrative procedure,
economic analysis of law, theory and philosophy of law
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Ocena jakosci ustug w transporcie
zbiorowym na przyktadzie Miejskiego
Zaktadu Komunikacji Spotka z o.o.

w Jarostawiu

Evaluation of public transport service quality based on Municipal Transport
Company“Private Limited Company in Jarostaw”

Wstep

Zmiany, jakie zachodzg w zwigzku z nasyceniem rynku, prowadzg do zaostrze-
nia konkurencji miedzy oferentami débr i ustug, co réwniez wymaga zmiany
podejscia do jakosci oferowanych ustug. Popyt na ustugi komunikacji miejskiej
jest uwarunkowany atrakcyjnoscig oferty i nie odnosi si¢ tylko i wylacznie do
ustugi przewozowej, ale takze do wielu aspektow towarzyszacych wykonywanej
ustudze. Dlatego tez przedsiebiorstwa przewozowe powinny systematycznie
przeprowadza¢ badania satysfakeji swoich klientow, ktérych wyniki pozwola
na stworzenie optymalnej oferty’.

Majac na uwadze powyzsze, celem artykutu jest proba oceny jakosci ustug
przewozowych $§wiadczonych przez przedsigbiorstwo transportu miejskiego
w Jarostawiu. Cel ten zrealizowano przeprowadzajac badania ankietowe, a ana-
lize wynikow poprzedzono omdwieniem istoty i ksztaltowania jakosci ustug
przewozowych. Pozyskane wyniki analizy empirycznej moga poméc w lepszym
zrozumieniu problematyki obstugi pasazerow komunikacji miejskie;j.

' J. Szoltysek, Logistyczne aspekty zarzqdzania przeplywami oséb i fadunkéw w miastach,
Katowice 2009, s. 25.
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1. Istota jakosci ustug transportowych

Zarzadzanie poprzez jako$¢ znalazto szerokie praktyczne zastosowanie w dziatal-
nosci gospodarczej w latach 8o. Poczatkowo teoria jakosci odnosila sie gtéwnie do
oceny koncowego wyniku procesu produkcyjnego, jakim byt wyréb lub ustuga.
Jako$¢ w ustugach przewozowych rozumiano jako perfekcyjny pod wzgledem
technicznym transport od punktu poczatkowego do koncowego.

Obecnie podaz produktéw jest wigksza niz popyt, co oznacza, ze rynek
z jakim mamy do czynienia, to rynek klienta, a wiec punktem odniesienia dla
jakosci ustug stat sie klient i jego wymagania. Tym samym zmienito si¢ rozu-
mienie pojecia jako$ci w ustugach przewozowych i odnosi si¢ ono do ustug,
dostosowanych do potrzeb podréznych od chwili pierwszego kontaktu z klientem
do chwili zakoniczenia podrézy®.

Jako$¢ ustugi, to wychodzenie naprzeciw wymaganiom klienta przez pod-
mioty prowadzace dzialalno$¢ ustugowa. Jest to wigc stopien, w jakim ogot
nieodlgcznych wlasciwosci ustugi spelnia wymagania klientas. Z definicji tej
wynika, ze klient moze decydowac, czy i w jakim zakresie ustuga odpowiada jego
oczekiwaniom i zaspokaja jego potrzeby. Jakos¢ moze by¢ wiec rozumiana jako
suma cech, decydujacych o jej zdolnosci do zaspokojenia okreslonych potrzeb.
Przyjmujac za S. Vinckem i in., jako$¢ moze by¢ m.in. okre$lana jako*:

» zwigzek pomiedzy tym, co konsumenci dostajg, a tym, co chcieliby

otrzymywac,

o stopien, w jakim dany produkt odpowiada wzorowi lub specyfikacji,

o stwierdzenie, kiedy zyczenia klientow sg spelniane przy minimalnym

koszcie produkgji,

« stopien doskonalodci przy mozliwej do przyjecia cenie i jej uzyskanie

przy mozliwych do przyjecia kosztach,

 pomiary, dzieki ktorym sporzadzi¢ mozna charakterystyke podstawo-

wych cech produktu, procedury lub ustug oraz obiektywnie stwierdzic,
czy te cechy spelniajg stawiane im oczekiwania,

o stopien, w jakim wszystkie cechy produktu/ustug spetniaja wymagania

uzytkownikow.

> A. Meiyk, S. Zamkowska, Podnoszenie jakosci ustug w przewozach pasazerskich, opubli-

kowano: http://docplayer.pl/28215909-Podnoszenie-jakosci-uslug-w-przewozach-pasazerskich.
html, s. 21 (20.12.2017).

* ). Laficucki, Podstawy kompleksowego zarzgdzania jakoscig TQM, Poznan 2001, s. 43.
S. Vinck, P. Mopin, .M. Molina, K. Nost, P. Als, Barometr jakosci satysfakcji pasazeréw,
,»Biuletyn Komunikacji Miejskiej”, nr 40, (1998), s. 50-79.

4
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« W odniesieniu do ustugi transportowej mozemy wyrdznic trzy kategorie
jakoscis:

« jako$¢ postulowana przez klientéw, ktora okresla ich zgdania i Zyczenia
dotyczace sposobu realizacji ustugi transportowej,

« jako$¢ oferowang przez przewoznikow, ktdra cechuje projektowana
jako$¢, mozliwa do realizacji przy aktualnym zasobie wiedzy, techniki
i organizacji,

« jakos¢ realizowang przez ustugodawcéw transportu, ktéra jest zrealizo-
wang ustuga transportowa o jakosci najczesciej gorszej od wymaganej
i oferowane;j.

Jako$¢ w transporcie zbiorowym rozumiana jest jako poziom ustug, determi-
nujacy zadowolenia klienta (pasazera) z nabytego dobra lub ustugi (przejazdu).
Jakos¢ ustug przewozowych zalezy od wielu czynnikéw okreslanych jako kryteria
jako$ci transportu miejskiego, czyli oczekiwania, wymagania klientow. Na bazie
tych wymagan sa formulowane tzw. postulaty przewozowe. Ustalenie liczby
irodzajow zgtaszanych postulatéw przewozowych jest przedmiotem wielu badan
empirycznych i teoretycznych. Najczesciej wymieniane sg cztery podstawowe
postulaty i sa to®: koszt, czas, dostepnos¢ i wygoda. Jednak dla precyzyjniejszej
oceny jakosci nalezy dodatkowo uwzglednic:

« bezpieczenstwo - monitoring wnetrza pojazdu i przystankéw, doswiad-
czenie i odpowiednie umiejetnosci kierowcow oraz odpowiedni stan
autobusow,

« troske o klienta - przyjazny stosunek personelu do pasazeréw, odpo-
wiednie kwalifikacje personelu, (nie tylko kierowcéw, ale takze osob
zajmujacych si¢ udzielaniem informacji i sprzedaza biletéw), wyglad
zewnetrzny personelu, stosowanie rekompensat za odstepstwa od obo-
wigzujgcych standardow,

« ekologie - ekologiczny naped oraz niski poziom hatasu generowanego
przez pojazdy.

Nie jest to hierarchia uniwersalna i bezwzgledna. Ranga postulatéw prze-

wozowych jest zalezna od preferencji uzytkownikow i czynnikow lokalnych.

® M. Ciesla, Potrzeby i preferencje uzytkownikéw transportu publicznego jako wskaznik

jakosci ustug transportowych ,Logistyka’, nr 6, (2006); A. Hamrol, Zarzgdzanie jakoscig z przy-
ktadami, Warszawa 2005, s. 474.

¢ J.Jackiewicz, P. Czech, J. Barcik, Standardy jakosci ustug w komunikacji miejskiej, Zeszyty
Naukowe Politechniki Slqskiej, (2010), z. 68, s. 56; A. Jonkis, Ksztattowanie zachowan komunika-
cyjnych na potrzeby logistyki miasta. Logistyka 5, 2010, s. 24.

7 0. Wyszomirski, Transport miejski. Ekonomika i organizacja, Gdansk, 2008, s. 111; J.
Szoltysek, Podstawy logistyki miejskiej, Katowice 2007, s. 31.
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Pomimo duzej réznorodnosci sformutowan odnoszacych sie do jakosci,
zawsze przewija sie zasadnicza mygl, ze jako$¢ oznacza spetnienie wymagan
klientow ustug transportowych. Ocena jakosci ustug transportowych obejmuje
wiec dzialania niezbedne do dostarczenia klientowi obiektywnych dowodéw, ze
beda spelnione jego wymagania odnoszace si¢ do jakosci i dotyczace gtownie
czasu, miejsca przewozu, jakosci srodkow transportu, przewozonych tadunkow
i zadowolenia pasazeréw (w przypadku transportu pasazerskiego).

2. Ksztattowanie jakosci ustug przewozowych

Ustuga transportowa jest swiadczona w wyniku powstania wtérnego popytu -
wczesniej nastepuje popyt na dobro, ktére aby zaspokoito potrzeby na rynku
musi by¢ przetransportowane. Kazda ustuga transportowa ma charakter potrzeb
przewozowych, z ktérych kazda generuje decyzje wyboru okreslonej galezi
transportu, okreslonego przewoznika, okreslonej drogi przewozu i okreslonego
sposobu przewozu®.

Ustuga przewozowa jest produktem oferowanym na rynku. Jako ustuga cha-
rakteryzuje si¢ cechami, ktére powoduja odmienne podejscie do ksztattowania
jej jakosci niz w przypadku

produktéw materialnych (dobr rzeczowych). Cechy te to’:

+ jednoczesno$¢ produkgji i konsumpcji (brak mozliwosci odrzucenia
wadliwej partii przed sprzedaza, ztej jakosci ustuga jest odbierana przez
klientéw),

« brak mozliwoéci magazynowania (nie mozna korzysta¢ z produktéw
wytworzonych wczesniej w okresach zwiekszonego popytu),

« niemozliwe jest osiggniecie powtarzalnosci dobrych zachowan (znaczenie
personelu, bioracego udziat w ksztattowaniu jakosci ustug),

« niemacalny i nieuchwytny charakter (konsument ocenia jakos¢ dostar-
czanej ustugi na podstawie czynnikéw jej towarzyszacych, np. poczucia
bezpieczenstwa).

Ksztaltujac jakos$¢ ustug nalezy bra¢ pod uwage, ze zbudowana jest ona

z trzech warstw — rdzenia produktu, produktu rzeczywistego i produktu

® B. Liberadzki., L. Mindur (red.), Uwarunkowania rozwoju systemu transportowego,

Warszawa-Radom 2007, s. 35.
® . Jackiewicz, P. Czech, J. Barcik, dz. cyt., s. 73.
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potencjalnego. Rdzeniem jest sama potrzeba przemieszczania si¢ (pierwotna
potrzeba konsumenta). Produkt rzeczywisty zaspokaja podstawowe oczekiwania
uzytkownikow przy realizacji tej pierwotnej potrzeby. Skladajg si¢ na niego:
punktualne odjazdy, czyste srodki transportu czy niezawodno$¢ ustugi. Nato-
miast w sktad produktu potencjalnego wchodza te elementy, ktére zaspokajaja
rozszerzone potrzeby klientéw, wplywajac na jako$¢ ustug, polepszajac wizeru-
nek przedsigbiorstwa oraz zwigkszajac jego przewage konkurencyjng. W sktad
tych elementéw moga wchodzi¢ m.in. dodatkowe formy platnosci (np. bilet
sms), informacje o rzeczywistych odjazdach srodkow transportu w postaci tablic
elektronicznych na przystankach, uprzywilejowanie w ruchu $rodkéw trans-
portu zbiorowego. Aby korzysci z wdrozenia elementéw produktu potencjalnego
wplywaly na satysfakcje klientéw, konieczne jest najpierw zaspokojenie potrzeb
wynikajacych z oferowania produktu rzeczywistego. Ustuge przewozowa mozna
analizowa¢ réwniez z punktu widzenia standardowego cyklu zycia produktu. Jest
to cykl opisujacy poszczegolne etapy od wprowadzenia ustugi do jej wycofania
zrynku'. W pierwszej fazie obejmuje on procesy rozwoju i projektowania ustugi,
ktore skfadaja sie z kilku faz:

« poszukiwania i gromadzenia pomystow, dotyczacych nowej ustugi (np.

na podstawie wnioskéw mieszkancow),
+ wstepna selekcja pomystow (analiza celéw i mozliwosci oraz warunkéw
przestrzennych),

« analiza ekonomiczna wybranej idei,

o techniczny rozwdj ustugi (stworzenie rozktadu jazdy),

« testowanie ustugi (pilotazowe wprowadzenie na rynek).

Po wprowadzeniu ustugi na rynek nalezy intensyfikowa¢ dzialania
marketingowe zmierzajgce do promocji nowej ustugi (nowej linii), w celu upo-
wszechnienia informacji o niej. Kolejnym etapem jest faza wzrostu, ktora charak-
teryzuje sie najwieksza dynamika zwiekszania poziomu sprzedazy. Utrzymanie
tej wysokiej dynamiki mozliwe jest przez kreowanie odpowiedniej jakosci ustug,
np. przez dodatkowe udogodnienia dla pasazeréw (takie jak: udostgpnianie pasa-
zerom pojazdu na petli przed odjazdem, wykorzystywanie obnizenia podtogi na
przystanku, w celu utatwienia wsiadania osobom starszym, niepelnosprawnym
czy z wozkami dziecigcymi, ogrzewanie wnetrza pojazdu zimg przed wyjazdem
na trase, czy zastosowanie skomunikowanych i gwarantowanych przesiadek
miedzy liniami). Kolejna fazg zycia produktu jest faza dojrzatosci. W tym okresie

10

L. Garbarski, I. Rutkowski, W. Wrzosek, Marketing. Punkt zwrotny nowoczesnej firmy,
Warszawa 2000, s. 28.
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nastepuje stabilizacja poziomu sprzedazy, a w zwigzku z intensywng konkurencja
ze strony motoryzacji indywidualnej konieczne sg dziatania, zwigzane z ofero-
waniem klientowi dodatkowych elementéw ustugi (produkt potencjalny). Ze
wzgledu na duze znaczenie czasu podrézy w preferencjach pasazeréw jednym
z potencjalnych dziatan moze by¢ uprzywilejowanie w ruchu srodkéw transportu
zbiorowego czy modernizacja infrastruktury. Czwarta faza stanowi zakonczenie
cyklu zycia produktu i charakteryzuje sie¢ spadkiem liczby pasazerow. W tym
przypadku konieczne sg zmiany w ofercie przewozowej, powodujace ponowne
wejscie ustugi w faze wzrostu. Likwidacja linii powinna by¢ rozwazana tylko
w przypadku, gdy pasazerom zaoferowa¢ mozna substytucyjny produkt w postaci
innych potaczen o nie gorszych parametrach, w przeciwnym wypadku moze to
spowodowac ich przesiadke do samochodéw osobowych'.

3. Badanie jakosci ustug przewozowych - analiza
wynikow

Gmina Jarostaw wraz z 13 otaczajacymi sotectwami zajmuje powierzchnie 113,5
km? i liczy obecnie 13174 mieszkancéw. Siedziba gminy jest miasto Jarostaw,
ktdre zajmuje powierzchnie 35,0 km*iliczy 38970 0séb. Transport zbiorowy na
terenie miasta i gminy Jarostaw realizujg: prywatni przewoznicy, komunikacja
kolejowa, PKS S.A w Jarostawiu oraz MZK Spétka z o.0. w Jarostawiu, ktora
prowadzi 10 linii autobusowych, w tym: 8 linii miejskich i 2 linie podmiejskie.
Tabor badanej spotki tworzy 13 autobusow, wsrdd nich 11 to autobusy firmy SOR
Libchavy, niskopodlogowe i niskowejsciowe, w tym: 10 autobuséw wyproduko-
wane w latach 2009-2010 i jeden w latach 2012-2013 oraz dwa kilkunastoletnie
mercedesy?.

Realizujac zalozony cel badawczy, jakim uczyniono probe oceny jakosci ustug
przewozowych $wiadczonych przez Miejski Zaktad Komunikacji Spétka z o.o.
w Jarostawiu, funkcjonujacy na terenie miasta i gminy Jarostaw, skoncentrowano
sie na takich zagadnieniach jak:

« satysfakcja pasazeréw z jakosci ustug przewozowych MZK,

o preferencje pasazerow w zakresie jakosci ustug przewozowych MZK,

" K. Grzelec, Specyfika dziatalnosci marketingowej w komunikacji miejskiej, ,Biuletyn

Komunikacji Miejskiej”, nr 76, (2004), s. 24.

2 Strategia Rozwoju Gminy Jarostaw na lata 2016-2025, s 4-11, Strategia Rozwoju Miasta
Jarostawia na lata 2016-2020, s. 8-10, http://www.mzk-jaroslaw.pl/ (21.12.2017), Autobus dla
MZK, opublikowano: http://www.jaroslawska.pl/artykul/13617,Autobus-dla-MZK (21.12.2017).



372 | Przeglad Prawno-Ekonomiczny 44/2 (3/2018)

o dziatania sprzyjajace skutecznemu zacheceniu podrézujacych do korzy-

stania z ustug przewozowych MZK.

Zaprojektowane badanie ankietowe pasazerdw korzystajgcych z ustug komu-
nikacji miejskiej w Jarostawiu, zrealizowano technikg wywiadu bezposredniego
kwestionariuszowego. Respondentdw wczesniej poinformowano telefonicznie
o wykonywaniu wywiadu co ufatwilo nawiazanie kontaktu z ankietowanymi.
Wywiad przeprowadzono w domu respondenta w czwartym kwartale 2017 roku
i objeto nim 250 ankietowanych zamieszkujacych na terenie miasta i gminy
Jarostaw.

Sposrod ogotu oséb objetych badaniem 62% stanowili mezczyzni. Zdecy-
dowana wigkszo$¢ badanych to osoby w wieku 19-39 lat (68%). Ponad potowa
ankietowanych legitymuje si¢ wyksztalceniem §rednim (52%). Pozostata czgs¢
respondentéw posiada wyksztalcenie zasadnicze zawodowe (23,2%), wyzsze
(14,8%) i podstawowe (10%). 54% ogotu badanych respondentéw stanowa
osoby pracujace, 38% uczace si¢ (studenci: 26%, uczniowie: 12%), niepracujace
4,4%, a pozostale 3,6% to emeryci lub rencisci. Prawie polowa respondentow
nie posiada wlasnego samochodu (47,2%), a pozostali ankietowani go posiadaja,
jednak tylko 22,4% z nich jest jego gtéwnym uzytkownikiem. Codziennie z ustug
komunikacji miejskiej korzysta 51,2% ankietowanych, a kilka razy w tygodniu
32%. Respondenci w wigkszosci realizujg swe podréze po miescie autobusem
MZK (54%), a 24,4% z nich przemieszcza si¢ zarowno samochodem, jak i komu-
nikacjg publiczng. 44% ankietowanych korzystalo z przewozéw komunikacji
miejskiej w celu dojazdu do pracy, 29,6% badanych w celu dojazdu do szkoty
lub uczelni. Pozostali respondenci jako cel podrozy wybrali cele prywatne: na
zakupy, spotkac sie ze znajomymi, do rodziny, do lekarza (10,4%) i sprawy
stuzbowe (16%).

W pierwszym etapie badan dokonano analizy poziomu zadowolenia i pre-
ferencji pasazeréw z jakosci ustug przewozowych swiadczonych przez MZK
Spotka z o.0. w Jarostawiu. Badanie polegato na okresleniu przez respondentéw
swoich ocen i oczekiwan w stosunku do cech jakosciowych wskazanych przez
ankietera. Zastosowano skale pieciostopniowa, przy czym: 1 - to ocena najnizsza,
a 5 - najwyzsza. Srednig ocen i oczekiwar analizowanych cech jako$ciowych
zestawiono na rysunku 1.
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Rys. 1. Wyniki badan satysfakeji i preferencji pasazeréw korzystajacych z ustug Miejskiego
Zaktadu Komunikacii Spétka z o.0. w Jarostawiu

Latwos¢ nabywania biletowi roznorodnosé M 428
form placenia 98
Czystos¢ autobusow (na zewnatrz i wewnatrz) M 414
i na przystankach 4,03
- ; . 4,36
Ulatwienia dla 0séb ograniczonych ruchowo 426
Atrkacyjnos¢ wygladu zewngtrznego H{_‘n
aut obuséw 4.4
Czytelna i wyrazna identyfikacja aut obusow H\?fa

Schludnosé strojow firmowych kierowcow 4,20
(marynarka, koszula, krawat) .92
Kultura, kompetencja i uprzejmosé 4,32

kierowcow »13

St podkit M&é
Bezpieczenistwo podrézowania Mjgg

Informacja w pojazdach i na przystankach

Cena przejazdu

Czestotliwoséé kursowania aut obusow Md‘{”
§é i 5 423
Punktualnosé kursowania autobuséw 02

Zrédto: Opracowanie wlasne na podstawie badan ankietowych.

Analiza odpowiedzi powala zauwazy¢, ze sposrod cech opisujacych poziom
zadowolenia z jakosci ustug przewozowych badanej spotki respondenci najwyzej
ocenili atrakcyjno$¢ wygladu zewnetrznego autobusow (4,42), ktéra dotyczy
sukcesywnej modernizacji taboru autobusowego oraz stopniowego ujednoli-
cania kolorystyki na barwy bialo-czerwone, czytelna i wyrazng identyfikacje
autobusow (4,40), ktéra oznacza wyrazny numer i kierunek obstugiwanych
linii, numer boczny i wyrazne logo przewoznika, bezpieczenistwo podrézowania
(4,38), zwigzane z nowoczesnoscia autobuséw wyposazonych m.in. w systemy
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wspomagajace hamowanie (EBS, ABS, ASR), systemy gaszenia komory silnika,
profesjonalizmem kierujacych pojazdem, przestrzeganiem przez kierowcow
zakazu prowadzenia rozméw w czasie jazdy lub palenia tytoniu, wyposazeniem
kabiny kierowcy w gasnice przeciwpozarowg, oznakowaniem wyj$¢ ewakuacyj-
nych i monitoringiem pojazdéw. Stosunkowo liczna grupa ankietowanych uznata
réwniez wygode podrozy (4,29), ktéra wiaze si¢ z ergonomicznoscia autobuséw,
odpowiednig iloscig miejsc siedzacych, uchwytami dla pasazeréw podrézuja-
cych w pozycji stojacej, oraz ogrzewaniem wnetrza pojazdéw, ulatwienia dla
0s6b odczuwajacych utrudnienia w swobodnym poruszaniu sie (4,26): niepel-
nosprawnych, starszych, z wigkszym bagazem, matek z matymi dzie¢mi oraz
kobiet w cigzy zwigzane sa z ilo$cia autobusow niskopodtogowych, miejsc, pasow
i przyciskow dla niepetnosprawnych na wozkach inwalidzkich, tablic $wietlnych
z wyraznym numerem i kierunkiem linii. Natomiast najnizej respondenci oce-
nili schludno$¢ strojow firmowych kierowcow (3,92), czas podrdzy (3,84) oraz
informacj¢ podawang podréznym w pojazdach i na przystankach (3,80).

Analizujgc wyniki badan dotyczacych preferencji respondentéw w zakresie
jakosci ustug przewozowych $wiadczonych przez badang spétke nalezy zauwa-
zy¢, ze oczekiwania ankietowanych s mniejsze jedynie w przypadku czytelnej
iwyraznej identyfikacji autobuséw (4,34), atrakcyjnosci wygladu zewnetrznego
autobusow (4,32) oraz ceny przejazdu (3,91). Natomiast w przypadku pozo-
statych cech jakosciowych oczekiwania respondentdw wzrastaja, a zwlaszcza
w odniesieniu do tatwosci za jaka moga naby¢ bilety i dokona¢ ptatnosci za
nie w rdznej formie (4,28), informacji podawanej podréznym w pojazdach i na
przystankach w postaci elektronicznych tablic informacyjnych (4,32), czestotli-
wosci kursowania autobuséw (4,37) oraz warunkow podrézy w pojazdach (4,45).
Nalezy podkresli¢, ze wymagania, jakie stawia klient w odniesieniu do warunkéw
podrozy wynikajg najczedciej z pordwnania z warunkami jazdy samochodem
osobowym. Spelnienie tych oczekiwan jest mozliwe poprzez wprowadzenie
odpowiednich zmian w konstrukgji i wyposazeniu taboru. Chodzi nie tylko
o zmiany poprawiajace komfort jazdy i estetyke wnetrza pojazdu, ale gtéwnie
dostosowanie go do potrzeb 0sob ograniczonych ruchowo.

W drugim etapie badan zadano respondentom pytania dotyczace dziatan,
ktore moglyby najskuteczniej zacheci¢ podrézujacych do wyboru przejazdu
autobusem zamiast samochodem prywatnym. Respondenci mieli mozliwos¢
wskazania dowolnej liczby dziatan. Rodzaje dziatan sprzyjajacych skutecznemu
zacheceniu podrézujacych do korzystania z ustug przewozowych swiadczonych
przez Miejski Zaklad Komunikacji Spotka z o.0. w Jarostawiu, przedstawione
zostaty na rysunku 2.
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Rys. 2. Dziatania, ktore wedtug ankietowanych moglyby najskuteczniej zacheci¢ podrézuja-
cych do wyboru przejazdu autobusem zamiast samochodem prywatnym

Zwigkszenie liczby bezposérednich polaczen migdzy H 44.0%
miejscem rozpoczecia i zakonczenia podrozy S

Zwigkszenie komfortu podrézowania dzigki
zastapieniu wystuzonych pojazdow nowoczesnymi,
bezpiecznymi, ekologicznymi i cichszymi aut obusami

19.2%

Darmowy dostep do Internetu (Wi-Fi) w autobusach - 10.8%

Rozszerzenie stref platnego parkowania wmiescie

14/0%
Drastyczny wzrost cen paliw - 8.8%
Zapewnienie klimatyzacji w przestrzeni pasazerskiej
: IR o
autobusu

Zwigkszenie szybkosci przejazdu autobusu w stosunku
do samochoddéw osobowych dzigki wydzieleniu tzw. _ 32.8%
.buspasa” wylacznie dla komunikacji miejskiej

Synchronizacja rozktadéw jazdy réznych

2 0,
przewoznikow 25,6%

Zwigkszenie czgstotliwosei kursowania autobusow

60.8%

Obnizenie cen biletow H 54[0%
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Zrédto: Opracowanie wlasne na podstawie badan ankietowych.

W ocenie respondentéw za najbardziej skuteczne dziatania sprzyjajace zache-
caniu podrézujacych do korzystania z ustug przewozowych badanej spotki
uznano: zwiekszenie czestotliwosci kursowania autobuséw (60,8% wskazan),
obnizenie cen biletéw (54% wskazan) oraz zwigkszenie liczby bezposrednich
polaczen miedzy miejscem rozpoczecia i zakonczenia podrozy (44% wskazan).
Natomiast za najmniej skuteczne dzialania ankietowani uznali odpowiednio:
rozszerzenie stref platnego parkowania w miescie (14% wskazan), darmowy
dostep do Internetu (Wi-Fi) w autobusach (10,8% wskazan) oraz drastyczny
wzrost cen paliw (8,8% wskazan).
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Podsumowanie

Obecna sytuacja rynkowa stawia producentoéw ustug transportowych wobec
konieczno$ci zmiany filozofii dziatania. Wyprodukowanie ustugi, nawet
doskonatej z punktu widzenia producenta, nie gwarantuje jej akceptacji przez
nabywcow. W centrum uwagi powinien znalez¢ sie klient — podrdzny i jego
oczekiwania. Wlasciwa zatem kolejnos¢ dziatan to nie wyprodukowac ustuge
i sprzedac ja, ale najpierw nalezy pozna¢ preferencje nabywcow i przygotowacé
odpowiadajacg im oferte ustugowa.

Sytuacja komunikacji zbiorowej jest o tyle specyficzna, ze oprécz konku-
rencji miedzy oferentami transportu publicznego istnieje powazne zagrozenie
ze strony motoryzacji indywidualnej. Aby sprosta¢ temu zagrozeniu transport
publiczny musi stworzy¢ na tyle atrakcyjng dla pasazera oferte, aby mogta
stanowi¢ alternatywna propozycje wobec jazdy wtasnym samochodem.

Kolejnym aspektem przemawiajacym na rzecz doskonalenia jakosci ustug
w transporcie zbiorowym jest walor ekologiczny. Wobec postepujacej degra-
dacji srodowiska naturalnego, ciezar obstugi komunikacyjnej powinien zostaé
przeniesiony, szczegélnie w miastach, na komunikacje zbiorowa. W demo-
kratycznym spoleczenstwie moze si¢ to tylko odby¢ na drodze swobodnego
wyboru dokonanego przez uzytkownika. W tym procesie wyboru jakos¢ ustug
ma decydujace znaczenie®.

Analiza wynikéw przeprowadzonych badan prowadzi do wniosku, ze ankie-
towani w wigkszosci s3 zadowoleni z poziomu ustug $wiadczonych przez
MZK Spoétka z 0.0. w Jarostawiu i dobrze oceniajg dziatalno$¢ badanej spotki.
Potwierdza to wynoszaca 4,12 $rednia arytmetyczna ocen analizowanych
cech, ktore uznano za szczegolnie istotne z punktu widzenia jakosci. Nie mniej
jednak wystepuja cechy jakosciowe wymagajace natychmiastowej poprawy
i ciggtego doskonalenia, ktérych wyzszy poziom dopelni braki satysfakeji
niezadowolonych pasazeréw.

Podkresli¢ nalezy, ze mozliwo$¢ monitoringu poziomu $wiadczonych ustug,
umozliwiajg przeprowadzane systematycznie badania satysfakeji pasazerow.
Informacje, ktére niosg takie badania sa podpowiedzia, jakie dzialania nalezy
wykona¢, aby osiggnaé pozadany poziom. Tworzenie jakosci jest procesem
dtugofalowym i ztozonym, i nie dotyczy tylko aspektéw, z ktérymi ma kon-
takt klient, ale takze obejmuje caly proces zarzadzania przedsiebiorstwem

13

A. Mezyk, S. Zamkowska, dz. cyt., s. 21. (20.12.2017).
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transportowym. Jakos$¢ ustug powinna by¢ systematycznie monitorowana
i dopasowywana do potrzeb pasazeréw'.

Badania pokazuja réwniez, ze najskuteczniejszymi dziataniami sprzy-
jajacymi zachecaniu podrézujacych do korzystania z ustug przewozowych
MZK Spétka z o.0. w Jarostawiu, zamiast jazdy wlasnym samochodem sa:
zwigkszenie czestotliwosci kursowania autobuséw, obnizenie cen biletéw oraz
zwiegkszenie liczby bezposrednich potaczen miedzy miejscem rozpoczecia
i zakonczenia podrdzy.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze rozwdj transportu zbiorowego miejskiego
jest jedynym rozwigzaniem, ktore pozwoli udrozni¢ komunikacje¢ miejska
w Jarostawiu. W innym wypadku wzrost korzystania z transportu indywi-
dualnego moze doprowadzi¢ do zablokowania miasta. Na ,,bezproblemowg”
naprawe logistyki miejskiej bedzie wtedy juz za pézno. Wzrosng koszty moder-
nizacji, a proces bedzie dtugotrwaly, co negatywnie wplynie na rozwoj miasta
i sytuacje ekonomiczng mieszkancow.
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Streszczenie

Artykut dotyczy problematyki zwigzanej z jakoscia ustug w transporcie zbiorowym.
W pierwszej czesci opracowania omowiono teoretyczne ujecie istoty i ksztaltowania
jakosci ustug transportowych opisywane w literaturze przedmiotu. Nastepnie, opie-
rajac sie na wynikach wlasnych badan ankietowych, podjeto prébe oceny jakosci
ustug przewozowych swiadczonych przez Miejski Zaktad Komunikacji Spétka z o.o.
w Jarostawiu.

Ocena punktowa badanych cech wskazuje na to, iz ankietowani w wiekszosci sa
zadowoleni z poziomu ustug swiadczonych przez badang spétke. Nie mniej jednak
wystepujg cechy jakosciowe wymagajace natychmiastowej poprawy i ciaglego dosko-
nalenia, ktorych wyzszy poziom dopelni braki satysfakcji niezadowolonych pasazerdw.

SLOWA KLUCZOWE: ocena jakosci, ustuga, transport zbiorowy, ustuga transportowa.

Summary

The article deals with issues relating to service qualityin public transport. Part I of theart-
icle describes theoretical aspects of the above issue and formation of service quality in
public transport.On the basis of own survey data it is made an attempt to evaluate the
service quality of public transport provided by Municipal Transport Company “Private
Limited Company in Jarostaw”.

The grading assessment of the above problem confirms that in general the surveyed
are satisfied with the services provided by the company under study. However, one can
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state that some quality factors are to be improved immediately in order to respond to
passengers’ needs.

KEY WORDS: quality assessment, service, public transport, transport service.
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Grzegorz Wolak

Samodzielnosc tytutu do dziedziczenia
z ustawy przez dalszych zstepnych

a odrzucenie spadku. Glosa do
postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia
15 czerwca 2016 r., Il CSK 529/15

Independence of the statutory inheritance right by remoter descendants
and rejection of inheritance. Gloss to the decision of the Supreme Court
of 15 June 2016, Il CSK 529/15

Teza:

ZYozenie o$wiadczenia o odrzuceniu spadku po ojcu nie ma wplywu
na dziedziczenie po dziadkach

Wprowadzenie

Glosowane orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 15 czerwca 2016 r., II CSK
529/15", zostalo wydane w sprawie o stwierdzenie nabycia spadku po Kr.G. i P.G.
- babci i dziadku wnioskodawczyn D.G. i K.G., reprezentowanych przez matke
D.S. W jego tezie uznano, ze ztozenie oswiadczenia o odrzuceniu spadku po ojcu
nie ma wplywu na dziedziczenie po dziadkach (rodzicach ojca). W uzasadnie-
niu omawianego orzeczenia Sad Najwyzszy stwierdzil m.in., ze przewidziane
w art. 931 § 2 k.c. nastepstwo, w ktorym dzieci zmartego wczesniej dziecka
spadkodawcy wchodzg w miejsce swojego rodzica, powoduje, ze zstgpni zmar-
tego dziedziczng w istocie bezposrednio po spadkodawcy. Wnuki spadkodawcy

' OSNC-ZD 2018, nr B, poz. 20.
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w opisanej sytuacji dochodza do spadku prawem wlasnym, bezposrednio po
spadkodawcy, a nie po swoim wstepnym, poniewaz ich dziedziczenie uzalez-
nione jest od istnienia przestanek dziedziczenia takiego zstepnego w stosunku
do spadkodawcy, nie za$ wzgledem swego bezposrednio przodka.

Teza glosowanego judykatu, jak i jego uzasadnienie zastuguje na aprobate.
Warto moim zdaniem, by nie pozostawi¢ go bez doktrynalnego komentarza.

Wydawac by si¢ moglo, ze sady orzekajace w sprawie nie powinny mie¢ wiek-
szych probleméw z subsumpcja ustalonego w niej, prostego, nieobszernego stanu
faktycznego, pod normy ksiegi IV kodeksu cywilnego regulujacego dziedziczenie
ustawowe, zwlaszcza, ze sprawy o stwierdzenie nabycia spadku sg niejako na
porzadku dziennym na wokandach wydzialéw cywilnych sadéw powszech-
nych. Bylo jednak inaczej. Potrzeba bylo az skargi kasacyjnej i zaangazowania
Sadu Najwyzszego, by przyblizy¢ strony postepowania do uzyskania zgodnego
z prawem materialnym rozstrzygniecia sporu pomi¢dzy nimi odnosnie do tego,
kto jest ustawowym sukcesorem uniwersalnym po spadkodawcach Kr.G. i PG.

Najpierw przedstawiony zostanie stan faktyczny sprawy, a pdzniej stanowisko
sadow, na koncu za$ dokonana zostanie ocena stanowiska Sagdu Najwyzszego.

Stan faktyczny i stanowisko saddéw

Spadkodawczyni Kr. G. zmarta w dniu 30 kwietnia 2013 r. Pozostawita meza P.G.
itrzech synoéw: L.G., M.G. i D.G. Spadkodawca P.G. (mgz Kr.G.) zmarl w dniu 2
pazdziernika 2013 r. Zaréwno Kr. G. jak i P.G. nie pozostawili testamentu. Syn
spadkodawcow - D.G. zmarl w dniu 28 grudnia 2010 1., pozostawiajac corki - D.
G.1iK. G, ktére dzialajac przez ich matke D. S., odrzucity spadek po ojcu w dniu
24 CZEI'WCa 2011 1.

W tak ustalonym stanie faktycznym Sad Rejonowy w L. postanowieniem
z dnia 4 wrze$nia 2014 r., stwierdzil, ze spadek po Kr. G., zmartej 30 kwietnia
2013 . w L., nabyli na podstawie ustawy: maz P. G., syn L. G. - M., G. i syn
M. G. - A. G. po 1/3 cz¢sci spadku kazdy z nich oraz, ze spadek po P.G., zmartym
wdniu 2 pazdziernika 2013 r. w L., nabyli na podstawie ustawy: syn L. G. - M. G.
isyn M. G. - A.G. po 1/2 czesci kazdy z nich.

Z takg oceng zgodzit si¢ Sad Okregowy w L., ktéry oddalit apelacje wnio-
skodawczyn od orzeczenia Sadu I instancji. Uznal, z powolaniem si¢ na art. 931
§ 21 1020 k.c., Ze skuteczne odrzucenie przez wnioskodawczynie D.G. i K.G,,
spadku po ojcu D.G. spowodowalo wylaczenie ich od dziedziczenia tak, jakby
nie dozyly otwarcia spadku po ich ojcu, co nastgpilo w dniu 28 grudnia 2010



382 | Przeglad Prawno-Ekonomiczny 44/2 (3/2018)

r. W konsekwencji Sady obu instancji przyjely, ze w dacie otwarcia spadku po
Kr.G. oraz P.G. wnioskodawczynie nie miaty zdolnosci dziedziczenia jako dzieci
D.G.iwnuki PG. oraz Kr.G., poniewaz byly traktowane jak spadkobiercy, ktérzy
nie dozyli otwarcia spadku.

Skarga kasacyjna obu wnioskodawczyn oparta zostala na zarzucie naruszenia
prawa materialnego, tj. art. 931 § 2 k.c. oraz 1020 k.c. przez bledna ich wyktad-
ni¢ skutkujacg przyjeciem, ze odrzucenie przez maloletnie wnioskodawczynie
spadku po ojcu, zmartym przed jego rodzicami skutkuje wylaczeniem ich od
dziedziczenia ustawowego po babci i dziadku.

Sad Najwyzszy uznal skarge kasacyjng za zasadng, w konsekwencji czego
orzekl kasatoryjnie.

Ocena stanowiska Sadu Najwyzszego

Ocene zapatrywania Sadu Najwyzszego rozpoczne od matej dygresji. Otz po
pierwsze, omawiane orzeczenie jest kolejng ilustracjg tego, ze takze poza pro-
cesem toczacym si¢ pomiedzy powodem (actor) i pozwanym (reus), mozliwy
jest spor miedzy stronami postgpowania. Dobrze zatem, ze w przepisach ustawy
z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego®, postepowanie
uregulowane w Ksiedze drugiej (art. 506 i nast.), toczace si¢ z udziatem zainte-
resowanych’ (wnioskodawcy, uczestnikéw), nosi nazwe postepowania niepro-
cesowego, a nie postepowania niespornego, jak byto w stanie prawnym sprzed
wejscia w zycie kodeksu postepowania cywilnego, tj. przed 1 stycznia 1965r.4

2

Dz.U. Nr 43, poz. 296, tekst jedn. Dz.U. z 2018 1., poz. 155.
W mysl art. 510 § 1 k.p.c. zainteresowanym w sprawie jest kazdy, czyich praw dotyczy
wynik postepowania, moze on wzig¢ udzial w kazdym stanie sprawy az do zakorczenia postepo-
wania w drugiej instancji. Jezeli weZmie udzial, staje si¢ uczestnikiem. Na odmowe dopuszczenia
do wziecia udziatu w sprawie przystuguje zazalenie. Jezeli okaze sie, ze zainteresowany nie jest
uczestnikiem, sad wezwie go do udziatu w sprawie. Przez wezwanie do wzigcia udziatu w sprawie
wezwany staje si¢ uczestnikiem. W razie potrzeby wyznaczenia kuratora do zastepowania zainte-
resowanego, ktérego miejsce pobytu jest nieznane, jego wyznaczenie nastepuje z urzedu (§ 2).

*  Kodeks postepowania cywilnego uchylit m.in.: 1) Kodeks postepowania niespornego
- dekret z dnia 18 lipca 1945 r. (Dz. U. Nr 27, poz. 169); dekret z dnia 8 listopada 1946 r. o poste-
powaniu niespornym z zakresu prawa rzeczowego (Dz. U. Nr 63, poz. 345); 5) dekret z dnia 8
listopada 1946 1. 0 postepowaniu spadkowym (Dz. U. Nr 63, poz. 346); ustawe z dnia 27 czerwca
1950 r. 0 postepowaniu niespornym w sprawach rodzinnych oraz z zakresu kurateli (Dz. U. Nr 34,
poz. 310); 8) art. 63 ust. 2 zdanie drugie dekretu z dnia 8 czerwca 1955 r. - prawo o aktach stanu
cywilnego (Dz. U. Nr 25, poz. 151). Wcze$niej postgpowanie niesporne nie bylto skodyfikowane
ani zunifikowane — obowigzywaly nadal regulacje panstw zaborczych.

3
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. Po drugie, okazuje si¢, Ze w z pozoru prostej sprawie, wniesiona przez strong
skarga kasacyjna moze si¢ okaza¢ uzasadniona.

Przechodzac zas do meritum, w omawianej sprawie spor dotyczyt ustalenia
kregu spadkobiercow ustawowych uprawnionych do dziedziczenia po zmartych
babci i dziadku wnioskodawczyn. Sady I i II instancji przyjely, ze odrzucenie
przez wnioskodawczynie spadku po swoim ojcu powoduje, Ze nie mogg one
dziedziczy¢ po rodzicach swojego ojca, tj. swojej babci i dziadku. Nie zgodzit
si¢ z tym, i stusznie, Sad Najwyzszy.

Porzadek dziedziczenia z ustawy reguluja przepisy art. 931-937 k.c. Kodeks
cywilny w obecnym brzmieniu® dzieli spadkobiercow ustawowych na 6 grup®:

- I grupa - dzieci i matzonek spadkodawcy, a jezeli dziecko spadkodawcy nie
dozylo otwarcia spadku - jego zstepni (art. 931 k.c.),

- IT grupa — malzonek i rodzice spadkodawcy (art. 932 § 1-3 k.c.); ci ostatni
s3 wylacznymi spadkobiercami, jezeli spadkodawca w chwili $mierci nie pozo-
stawal w zwigzku matzenskim,

- IIT grupa - matzonek, jedno z rodzicéw i rodzenstwo’ spadkodawcy, a jezeli
ktorekolwiek z rodzenstwa nie dozylo otwarcia spadku — jego zstepni (art. 932
§ 4-5 k.c.),

- IV grupa - dziadkowie spadkodawcy, a jesli ktores z dziadkéw nie dozyto
otwarcia spadku - jego zstepni; w braku zstepnych tego dziadka, ktéry nie dozyt
otwarcia spadku, udziat spadkowy, ktéry mu przypadal, przypada pozostalym
dziadkom w cze$ciach réwnych (art. 934 k.c.),

- V grupa - dzieci malzonka spadkodawcy (pasierbowie), ktorych zadne
z rodzicow nie dozylo spadku (art. 934 *k.c.),

- VI grupa — gmina ostatniego miejsca zamieszkania spadkodawcy, a jezeli
ostatniego miejsca zamieszkania spadkodawcy w Rzeczypospolitej nie da sie

* W stanie prawnym sprzed 28 czerwca 2009 r. tych grup bylo trzy: I grupa - matzonek

i dzieci spadkodawcy, II grupa — matzonek, rodzenstwo i zstepni rodzenstwa, IIT grupa - Skarb
Panstwa, za$ z dniem wejécia w zycie ustawy z dnia 14 lutego 2003r. 0 zmianie ustawy-Kodeks
cywilny oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 49, poz. 408), tj. z dniem 25 wrze$nia 2003r.
- gmina ostatniego miejsca zamieszkania spadkodawcy, a gdy miejsca ostatniego zamieszkania
spadkodawcy w Rzeczypospolitej Polskiej nie da si¢ ustali¢ lub ostatnie miejsce zamieszkania
spadkodawcy znajdowalo si¢ za granicg — Skarb Panstwa.
¢ Zob. np. E. Skowroniska — Bocian, Prawo spadkowe, Warszawa 2011, s. 55.

W uchwale z dnia 14 pazdziernika 2011 r., III CZP 49/11, OSNC 2012 nr 3, poz. 35, SN
trafnie uznal, iz: ,Jezeli jedno z rodzicow spadkodawcy nie dozyto otwarcia spadku, udziat spadkowy,
ktory by mu przypadal, dziedziczy, na podstawie art. 932 § 4 k.c., w czg$ciach réwnych rodzenistwo
rodzone i przyrodnie spadkodawcy”. Zob. tez glosy do tej uchwaty: A. Sylwestrzak, Orzecznictwo
Sadoéw Polskich 2012, nr 6, poz. 60 oraz G. Wolaka, Monitor Prawniczy 2013 nr 18, s. 994 i n.
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ustali¢ albo ostatnie miejsce zamieszkania spadkodawcy znajdowalo si¢ za gra-
nicg — Skarb Panstwa (art. 935 k.c.).

Wymienione grupy dziedziczenia ustawowego wzajemnie si¢ przy tym
wykluczaja, co oznacza, ze spadkobiercy nalezacy do grupy dalszej dochodza do
dziedziczenia dopiero wowczas gdy nie ma spadkobiercow nalezacych do grupy
blizszej®. Ujmujac to inaczej, dopiero w braku np. spadkobiercow ustawowych
grupy II, mozliwe jest dziedziczenie przez spadkobiercéw ustawowych grupy
111, przy czym przez pojecie braku spadkobiercéw ustawowych okreslonej grupy
dziedziczenia ustawowego nalezy rozumie¢ nie tylko fizyczne ich nieistnienie,
ale takze wylaczenie ich od dziedziczenia z takim skutkiem jakby nie dozyli
otwarcia spadku; chodzi wigc o niegodno$¢ dziedziczenia (art. 928 § 2 k.c.),
odrzucenie spadku (art. 1020 kc) lub umowne zrzeczenie si¢ dziedziczenia (art.
1049 § 2 k.c.)®. W prawie polskim malzonek dziedziczy zaréwno w I, w II, jak
i w III grupie spadkobiercow ustawowych.

Jak dopiero co byfa o tym mowa, spadkobiercami ustawowymi pierwszej
grupy sg wspétmatzonek i dzieci spadkodawcy (art. 931 § 1 k.c.). W zwigzku
ze zmianami zasad porzadku dziedziczenia ustawowego', warto zaznaczyc, ze
przepis art. 931 k.c. nie byl nowelizowany, stad tez data otwarcia spadku nie ma
znaczenia przy dziedziczeniu z ustawy spadkobiercow pierwszej grupy. Z uwagi
na stan faktyczny sprawy nie ma potrzeby odnosic si¢ do pozostatych grup dzie-
dziczenia ustawowego. Wspotmatzonek i dzieci spadkodawcy dziedziczg co do
zasady w czesciach réwnych. W przepisie tym, i nie tylko zreszta w nim, usta-
wodawca zdecydowal si¢ na pewne uprzywilejowanie matzonka spadkodawcy,
wyrazajace sie w tym, Ze jego udzial, w przypadku gdy dziedziczy w zbiegu
z dzie¢mi, nie moze by¢ mniejszy niz 1/4 spadku. Jezeli zatem dziedziczy np.

8 Zob. E. Skowronska — Bocian, Prawo, s. 54.

Zob. postanowienie SN z dnia 20 kwietnia 1972r., IIl CRN 19/72, OSNCP 1972, nr 11,
poz. 205.

1% Obecnie obowigzujacy porzadek dziedziczenia ustawowego zostat wprowadzony z dniem
28 czerwca 2009 . na mocy ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny
(Dz.U.Nr 79, poz. 662). W tych wszystkich przypadkach, w ktérych $émier¢ spadkodawcy nastapita
w dniu 28 czerwca 2009 r. lub pézniej, w razie dziedziczenia ustawowego zastosowanie znajda
przepisy dotyczace tego dziedziczenia w obecnym brzmieniu, z tym jednak zastrzezeniem, ze
w stosunku do spadkéw otwartych poczawszy od 23 pazdziernika 2011 r. stosowa¢ nalezy takze
wprowadzony od tego dnia art. 932 § 6 k.c., ktory zostat dodany do kodeksu cywilnego na podstawie
art. 1 pkt 4 ustawy z 18 marca 2011 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych
ustaw, Dz.U. Nr 85, poz. 458). W przypadku zatem, gdy $mier¢ spadkodawcy nastgpita przed 28
czerwca 2009 r., do okreslenia kregu spadkobiercow ustawowych i przypadajacych im udziatow
nalezy stosowac przepisy obowigzujace uprzednio (tak trafnie np. J. Kuzmicka-Sulikowska, [w:]
Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka, P. Machnikowskiego, Warszawa 2017, Komentarz
do art. 931, nb 1, Legalis).

9
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dwoje dzieci i malzonek, udzial kazdego z nich wynosi 1/3 spadku, jezeli nato-
miast czworo dzieci i matzonek, udzial malzonka wynosi 1/4, a udziat kazdego
z dzieci — 3/16. Jesli dziedziczy malzonek i piecioro dzieci, udzial malzonka
wynosi 1/4, a udziat kazdego z dzieci - 3/20.

Zgodnie zas zart. 931 § 2 k.c. jezeli dziecko spadkodawcy nie dozyto otwarcia
spadku, udzial spadkowy, ktéry by mu przypadat, przypada jego dzieciom (czyli
wnukom spadkodawcy) w cz¢sciach réwnych. Aby ustali¢ wielko$¢ ich utamkow
spadkowych, nalezy najpierw obliczy¢ udzial niezyjacego dziecka i nastepnie
podzieli¢ go po réwno migdzy jego dzieci. W pismiennictwie J. S. Pigtowski’,
ilustrowat to nastepujacym przykladem: spadkodawca pozostawit matzonka
oraz troje dzieci B, C, i D; natomiast najstarszy syn A zmart przed spadkodawca,
pozostawiajac dwoje dzieci (wnukéw spadkodawcy) E i E Udzialy spadkowe
wynoszg: malzonka — 1/4, dzieci B, CiD - po 3/16, wnukéw E i F - po 3/32.

Tak samo nalezy postapi¢ w tych wypadkach, gdy dziecko spadkodawcy
wprawdzie zyje w chwili otwarcia spadku, ale z mocy przepisow ustawy nie jest
brane pod uwage, tak jakby nie dozyto otwarcia spadku - art. 928 § 2, art. 1020
i1049 § 2 KC. W tym ostatnim przypadku, gdy zrzeczenie si¢ dziedziczenia nie
objelo zstepnych zrzekajacego si¢. Zasada ta ma odpowiednie zastosowanie do
dalszych zstepnych spadkodawcy (art. 931 § 2 zd. 2 k.c.).

Przepis art. 931 § 2 k.c. nie moze by¢ stosowany w drodze analogii w razie
$mierci malzonka spadkodawcy przed otwarciem spadku, a takze w przypadku
, gdy kodeks cywilny nakazuje traktowac go tak jakby nie dozyt chwili otwarcia
spadku. W takich okolicznosciach nikt nie wstepuje w jego miejsce’>. Rdwniez
Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 16 grudnia 1986 r., II CRN 325/86, stanat
na stanowisku, ze przepis art. 931 § 2 k.c. nie ma w drodze analogii zastosowania
w przypadku uznania matzonka spadkodawcy na podstawie art. 928 § 2 k.c. za
niegodnego dziedziczenia. W takiej sytuacji maja zastosowanie ogolne zasady
dziedziczenia. W przeciwienistwie do dziedziczenia testamentowego (art. 965
k.c.) w dziedziczeniu ustawowym nie znajduje zastosowania zasada przyrostu.

W razie wylaczenia od dziedziczenia z ustawy dziecka spadkodawcy sad
ma obowigzek badania z urz¢du, czy osoba taka pozostawila swoich zstep-
nych, i wezwania ich do udziatu w sprawie o stwierdzenie nabycia spadku jako

11

J.S. Pigtowski, [w:] System prawa cywilnego. Tom IV. Prawo spadkowe, pod red. J. S.Pig-
towskiego, Ossolineum 1986, s. 138, A. Kawatko, J. S. Pigtowski, H. Witczak, [w:] System Prawa
Prywatnego. Tom 10. Prawo spadkowe, pod red. B. Kordasiewicza, Warszawa 2015, s. 272.

2 Tak trafnie J. Ciszewski, J. Knabe, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. J. Ciszew-
skiego, Warszawa 2013, 5. 1574.

" LEXnr 8801.
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spadkobiercow ustawowych (art. 670 k.p.c.). W przeciwnym bowiem razie moze
mie¢ miejsce wadliwe ustalenie kregu spadkobiercow ustawowych w postano-
wieniu o stwierdzeniu nabycia spadku.

Na gruncie art. 931 k.c. E. Niezbecka stwierdzila, ze jezeli spadek dziedzicza
wylacznie dzieci, to ich udzialy w spadku ustala si¢ w czgéciach réwnych, podziat
nastepuje wedtug liczby dzieci (tzw. podzial wedlug liczby gtow - in capita).
Jezeli dziecko spadkodawcy nie dozylo chwili otwarcia spadku, udzial spadkowy,
ktory by mu przypadal, przypada jego dzieciom w czesciach réwnych (art. 931
§ 2 zdanie pierwsze k.c.). Jest to tzw. podzial wedtug szczepow - in stirpes. Na
dany szczep, pochodzacy od zmarlego dziecka spadkodawcy, przechodzi jego
udzial w spadku i udzial ten dzieli si¢ wedtug liczby dzieci (wedlug glow — in
capita) zmarlego spadkobiercy. Te samg zasade stosuje si¢ odpowiednio do
dalszych zstepnych (art. 931 § 2 zdanie drugie k.c.). Ta czgs¢ jej wywodow
nie budzi zastrzezen. Autorka ta stwierdza jednak dalej, ze zstepni zmartego
dziecka spadkodawcy dziedziczg tzw. prawem zastepstwa, wstepuja w prawa,
jakie przystugiwalyby ich zmarlemu wstepnemu'. Nie tylko zresztg ona jest
w doktrynie zdania, ze w wymienionych sytuacjach wnuki (lub dalsi zstepni
spadkodawcy) dziedzicza ,,prawem zastepstwa’ albo ,,prawem reprezentacji
(tak tez np. J. Kremis)™.

W ocenie natomiast ].S. Pigtowskiego, terminy te, zaczerpnigte z prawa
francuskiego'® sg niesciste i ich uzycie moze prowadzi¢ do btednych wnio-
skow (czego, jak si¢ wydaje, przykladem jest stanowisko zajete przez Sady I 11
instancji w omawianej sprawie). Osoby, o ktore chodzi, s3g bowiem wtedy same
powotane do spadku i w Zadnej mierze nie mozna ich uwazac za ,,zastepcow”
czy »reprezentantow” ich wstepnych, ktorzy zmarli przed spadkodawca albo sg
traktowani tak, jakby nie dozyli otwarcia spadku. Sposob obliczania udziatow
przypadajacych wnukom lub dalszym zstepnym spadkodawcy jest tylko wyrazem
zastosowania zasady podzialu in stirpes?.

14

E. Niezbecka, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV. Spadki, pod red. A. Kidyby,
Warszawa 2012, s. 65.

*]. Kremis, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka, Warszawa 2011, s. 1540.
Tak samo w wydaniu tego komentarza z 2014, s. 1694.

' Pojecie reprezentacji zostato wyjasnione wart. 751 i n. KC franc. Jest ona mianowicie fikcja
prawnag, ktora polega na tym, ze reprezentujacy wchodzi w prawa osoby reprezentowanej, ktora
nie dozyla otwarcia spadku lub jest tak traktowana. Reprezentacja ma miejsce bez ograniczenia
wlinii zstepnej (nie dotyczy natomiast wstepnych). W linii bocznej reprezentacja obejmuje dzieci
i zstepnych braci i siéstr spadkodawcy.

7 1. S. Pigtowski, [w:] System prawa cywilnego, t. IV, s. 138, A. Kawalko, J. S. Pigtowski, H.
Witczak, [w:] System prawa prywatnego, t. 10, Warszawa 2015, s. 272.
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Takze J. Kuzmicka-Sulikowska'® uwaza, ze ta konwencja terminologiczna
jest stusznie poddawana krytyce. Ci dalsi zstepni nie dochodza bowiem do
dziedziczenia jako zastepcy czy reprezentanci swojego wstepnego, ktory nie
dozyl otwarcia spadku po spadkodawcy (lub jest tak traktowany), nie wchodza
tu w sytuacje prawna swojego wstepnego, lecz maja oni swoj wlasny tytut do
dziedziczenia i dochodza do spadku bezposrednio po spadkodawcy, a nie po
swoim wspomnianym wstepnym®. Co za tym idzie, np. to, ze wnuk spadko-
dawcy zostal uznany za niegodnego dziedziczenia po jego synu, nie wylacza
dziedziczenia tego wnuka po spadkodawcy - jego dziadku™.

E. Niezbecka w odpowiedzi na zakwestionowanie przez cze$¢ doktryny ter-
minu ,,prawo zastepstwa’ (inaczej reprezentacji) poglad swoj zmodyfikowata
wywodzac, ze: ,Nie wydaje si¢ jednak, by podwazanie tej terminologii miato sens,
bowiem reprezentacja ma zastosowanie do ustalenia wielko$ci udziatu spadko-
wego przypadajacego zstepnym zmarlego dziecka spadkodawcy, w tym zakresie
rzeczywiscie reprezentujg oni (czy zastepuja) swojego wstepnego. Dziedziczg
wylacznie udzial przypadajacy na ich bezposredniego wstepnego, wielkos¢ ich
udziatu jest wigc okreslana wedtug wielkosci udziatu innego spadkobiercy. Nato-
miast nie mozna zakwestionowa¢ faktu, ze spadkobiercy wstepujacy w prawa
zmarlego zstepnego spadkodawcy maja swoj wlasny tytul powolania do dzie-
dziczenia, dla kazdego z nich odrebnie jest ustalana zdolno$¢ do dziedziczenia
po danym spadkodawcy (a nie po zmarlym czy wylaczonym od dziedziczenia
wstepnym). Na zasadzie art. 931 § 2 k.c. zstepni dziecka spadkodawcy dziedzicza
wiec bezposrednio po spadkodawcy prawem wiasnym (...)” .

Lepiej jednak nie postugiwa¢ sie, w omawianym kontekscie, terminami:
»prawo zastepstwa’ albo ,,prawo reprezentacji”. Trafnie nie postuzyl si¢ nim takze
Sad Najwyzszy w uzasadnieniu glosowanego postanowienia. Moze to bowiem
sugerowac, ze zlozenie przez dziecko o$wiadczenia o odrzuceniu spadku po ojcu,
badz tez traktowanie tego dziecka, z innych powodéw, jakby nie dozyt otwarcia

¥ E. Niezbecka [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV. Spadki, pod red. A. Kidyby, Lex
2015, art. 931, pkt 8.

" ].S. Pigtowski, H. Witczak, A. Kawatko, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 10, Warszawa
2015, 8. 273; M. Pazdan, [w:] Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz. Art. 450-1088. Przepisy wpro-
wadzajace, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2011, art. 931, nb 6; M. Laczkowska, [w:]
Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz. Art. 450-1088, pod red. M. Gutowskiego, Warszawa 2016,
s. 1495; E. Skowronska-Bocian, Nowelizacja prawa spadkowego. Komentarz, Warszawa 2010, s.
22, W. Borysiak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Spadki, pod red. K. Osajdy, Warszawa
2018, art. 931, pkt 25.

** E. Skowroniska-Bocian, Nowelizacja, s. 22.

E. Niezbecka w: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV. Spadki, pod red. A. Kidyby, Lex
2015, art. 931, pkt 8.

21



388 | Przeglad Prawno-Ekonomiczny 44/2 (3/2018)

spadku po nim (np. wskutek uznania niegodnosci dziedziczenia) ma wplyw na
dziedziczenie przez nie po dziadkach (rodzicach ojca) w trybie uregulowanym
wart. 931 § 2 k.c. W konsekwencji takiego stanu rzeczy, nie mogliby oni by¢
uznani za reprezentantow, czy tez zastepcow swojego ojca (ich wstepnego), a jesli
tak to nie mogliby dziedziczy¢ po rodzicach ojca. Zatem moze sugerowac, ze
dziedzicza oni po swoich dziadkach nie swoim wlasnym prawem, lecz prawem
ich wstepnego (w ktére wchodzg, o ile sa jego sukcesorami).

Jak stusznie stwierdzil Sad Najwyzszy w glosowanym judykacie, przepis
art. 931 § 2 k.c. otwiera dzieciom zmarlego spadkobiercy bezposrednia, wila-
sng droge do dziedziczenia po jego rodzicach (dziedziczenie przez wnukow).
Wnuki spadkodawcy dziedziczg tylko udzial, jaki przypadalby dziecku, gdyby
dozylo otwarcia spadku. Oznacza to, ze przewidziane nastepstwo, w ktérym
dzieci zmarlego wczesniej dziecka spadkodawcy wchodzg w miejsce swojego
rodzica, powoduje, ze zstepni zmarlego dziedziczna w istocie bezposrednio po
spadkodawcy. To zapatrywanie ,wpisuje si¢” w utrwalony, zardbwno w doktrynie
prawa cywilnego® jak i judykaturze Sgdu Najwyzszego poglad o tym, ze wnuki
spadkodawcy w opisanej sytuacji dochodzg do spadku prawem wlasnym, bez-
posrednio po spadkodawcy, a nie po swoim wstepnym, poniewaz ich dziedzi-
czenie uzaleznione jest od istnienia przestanek dziedziczenia takiego zstepnego
w stosunku do spadkodawcy, nie za§ wzgledem swego bezposrednio przodka.
Zlozenie oswiadczenia o odrzuceniu spadku po ojcu nie ma zadnego wplywu
na dziedziczenie po dziadku (babci).

Odrzucenie spadku przez dziecko spadkodawcy skutkuje zatem powola-
niem do dziedziczenia jego zstepnych, ktérzy od chwili dowiedzenia si¢ o tytule
swojego powolania mogg w terminie sze$ciu miesiecy zlozy¢ o$wiadczenie
o przyjeciu badz odrzuceniu spadku. Transmisja o ktdrej mowa w art. 1017
k.c. dotyczy sytuacji, gdy przed uptywem terminu do zlozenia o$wiadczenia
o przyjeciu spadku lub o odrzuceniu spadku spadkobierca zmarl nie ztozyw-
szy takiego oswiadczenia; oswiadczenie o przyjeciu badz odrzuceniu spadku
moze by¢ wowczas zlozone przez jego spadkobiercow. Instytucja transmisji
nie ma dlatego zastosowania w sytuacji, w ktdrej spadkobierca przed swoja
$miercig zlozyl skutecznie o$wiadczenie o przyjeciu lub odrzuceniu spadku, co

22

Zob. np. J. Pietrzykowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, tom 3, Warszawa 1972, s. 1845,
J.S. Piatowski, H. Witczak, A. Kawatko, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 10, Warszawa 2015, s.
273; M. Pazdan, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, pod K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2011,
s. 1039; M. Laczkowska, [w:] Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz. Art. 450-1088, pod red. M.
Gutowskiego, Warszawa 2016, s. 1495; E. Skowronska-Bocian, Nowelizacja, s. 22, W. Borysiak,
[w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IIIL Spadki, pod red. K. Osajdy, Warszawa 2018, art. 931,
pkt 25.
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prawidlowo potwierdzil Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 19 kwietnia
2012 1. IV CSK 354/11%.

Ma tez racje Sad Najwyzszy stwierdzajac w glosowanym postanowieniu, ze
regule dziedziczenia wyrazonej w art. 931 § 2 k.c. nie stoi na przeszkodzie art.
1020 k.c. okreslajacy skutki prawne odrzucenia spadku. Spadkobierca powolany
do dziedziczenia po spadkodawcy moze spadek przyja¢ (wprost, z dobrodziej-
stwem inwentarza), ale moze go tez odrzuci¢. Pomijam w glosie omawianie
zagadnien zwigzanych z forma* i terminem? ztozenia o$wiadczenia woli spad-
kobiercy w tym przedmiocie. W art. 1012 KC, ustawodawca postuzyt sie fikcja
prawnag zgodnie z ktdra spadkobierca odrzucajacy spadek jest traktowany tak,
jakby nie zyt w chwili otwarcia spadku, a wiec nie mial na ten moment zdolnosci
dziedziczenia, bedacej wycinkiem zdolnosci prawnej. Przy ustalaniu porzadku
dziedziczenia z ustawy nie wolno jednak zapominac o tym, ze odrzucenie spadku
wywoluje skutek jedynie w odniesieniu do okreslonego tytutu powotania do
dziedziczenia. Nie oznacza wigc ono, ze spadkobiercy, ktorzy odrzucili spadek, sa
traktowani tak jakby nie dozyli daty otwarcia spadku odrzuconego w przypadku
powolania ich do dziedziczenia po innych osobach, nawet w tej samej linii**. Jak
zauwazyl Sad Najwyzszy w uzasadnieniu glosowanego orzeczenia, na powyz-
sz3, prawidlowa, wyktadnie przepiséw o dziedziczeniu zwracata uwage Sadowi

23

LEX nr 1250572.
O$wiadczenie o przyjeciu lub o odrzuceniu spadku sktada si¢ przed sadem lub przed
notariuszem. Mozna je ztozy¢ ustnie lub na pi$mie z podpisem urzgdowo poswiadczonym. Petno-
mocnictwo do ztozenia o§wiadczenia o przyjeciu lub o odrzuceniu spadku powinno by¢ pisemne
z podpisem urzedowo po$wiadczonym (art. 1018 § 3 k.c.). W mysl art. 640 k.p.c. oswiadczenie
o prostym przyjeciu spadku lub z dobrodziejstwem inwentarza albo o odrzuceniu spadku moze
by¢ ztozone przed notariuszem lub w sadzie rejonowym, w ktdrego okregu znajduje si¢ miejsce
zamieszkania lub pobytu skfadajacego o$wiadczenie. Notariusz lub sad przesle niezwlocznie
oswiadczenie wraz z zatacznikami do sadu spadku (§ 1). Oswiadczenia, o ktérych mowa w para-
grafie pierwszym, mogg by¢ rowniez skladane w sadzie spadku w toku postepowania o stwier-
dzenie praw do spadku (§ 2). Z kolei art. 641 § 1 k.p.c. przewiduje, ze: oswiadczenie o przyjeciu
lub odrzuceniu spadku powinno zawiera¢: 1) imie i nazwisko spadkodawcy, date i miejsce jego
$mierci oraz miejsce jego ostatniego zamieszkania; 2) tytul powotania do spadku; 3) tres¢ ztozo-
nego o$wiadczenia. O$wiadczenie powinno réwniez zawiera¢ wymienienie wszelkich wiadomych
sktadajacemu o$wiadczenie 0sob nalezacych do kregu spadkobiercow ustawowych, jak rowniez
wszelkich testamentow, chociazby sktadajacy oswiadczenie uwazal je za niewazne, oraz danych
dotyczacych tresci i miejsca przechowania testamentéw (§ 2). Przy o$wiadczeniu nalezy ztozy¢
wypis aktu zgonu spadkodawcy albo prawomocne orzeczenie sadowe o uznaniu za zmartego lub
o stwierdzeniu zgonu, jezeli dowody te nie zostaly juz poprzednio ztozone (§ 3). Jezeli o§wiadczenie
zostato zfozono ustnie, z oswiadczenia spisuje si¢ protokot (§4).

** Qéwiadczenie o przyjeciu lub o odrzuceniu spadku moze by¢ ztozone w ciagu sze$ciu mie-
siecy od dnia, w ktérym spadkobierca dowiedzial si¢ o tytule swego powotania (art. 1015 § 1 k.c.).

26 Zob. tez postanowienie SN z dnia 19 kwietnia 2012 1., IV CSK 354/11, LEX nr 1250572;
wyrok SA w Lodzi z dnia 28 sierpnia 2014 .,  ACA 31/14, LEX nr 1511690.
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Okregowemu, wszelako bezskutecznie, przedstawicielka ustawowa maloletnich
whnioskodawczyn w osobiécie sporzadzonej apelacji, podnoszac, ze na odrzucenie
spadku po ojcu wnioskodawczyn musiata uzyskaé zgode sadu opiekuniczego,
ktory badat czy z powodu odrzucenia spadku dzieci D. G. nie poniosg szkody.

Jesli idzie o wypowiedzi sadéw odnosnie do wykladni art. 931 § 2 k.c., to
zwrdci¢ nalezy uwage na dwa orzeczenia. Najpierw przytoczy¢ nalezy stanowi-
sko Sadu Apelacyjnego w Lodzi wyrazone w wyroku z dnia 28 sierpnia 2014 1.
[ ACa31/147, wydanym w sprawie powoddztwa Z. S. przeciwko T. L. o zachowek.
W sprawie tej ustalono, ze spadkodawcy K. S. i M.S. mieli dwie corki: A. L. oraz
powodke Z. S., przy czym A. L. zmarta przed rodzicami pozostawiajac jednego
syna pozwanego T. L., ktory odziedziczy! po niej spadek w calosci. W dniu 22
lipca 1998 r. matzonkowie K.S. i M.S. darowali swojej corce A. L. nalezace do
nich spotdzielcze wlasno$ciowe prawo do lokalu mieszkalnego nr (...) polozone
w L. przy ulicy (...) wraz z wkladem budowlanym, ktérego wartos¢ rynkowa
wedtug cen aktualnych wynosi 162.000 zl. Tego samego dnia nastgpilo wyda-
nie obdarowanej przedmiotu darowizny do wspélposiadania i korzystania. K.
S.zmarl w dniu 21 listopada 2008 1., za§ M. S. zmarla w dniu 26 lutego 2011 1.
Zadne z nich nie pozostawilo testamentu.

Osig sporu w tamtej sprawie byla kwestia dopuszczalnosci zaliczenia do
spadku dla potrzeb ustalenia substratu zachowku po spadkodawcach wartosci
przedmiotu darowizny dokonanej na rzecz poprzednika prawnego pozwanego
T.L. w osobie jego matki A.L. Przedmiotowa darowizna zostala dokonana przed
wiecej niz dziesigciu laty, liczac wstecz od otwarcia spadku. W takiej sytuacji,
wmysl art. 994 § 1 k.c., jej warto$¢ co do zasady nie podlega doliczeniu do spadku
przy obliczaniu zachowku, chyba ze zostata dokonana na rzecz osob bedacych
spadkobiercami albo uprawnionymi do zachowku. Sad Apelacyjny zaaprobowat
poglad, ze pod pojeciem spadkobiercéw, jak i 0s6b uprawnionych do zachowku
nalezy rozumiec te spo$rod osob wymienionych w przepisie art. 931 i nast. oraz
art. 991 k.c., ktére w konkretnym ukfadzie rodzinnym istniejacym w chwili
otwarcia spadku dziedziczylyby z ustawy*® . Majac powyzsze na uwadze cérka
spadkodawcow A.L. nie moze zostac zaliczona do kregu spadkobiercow ani os6b
uprawnionych do zachowku po K.S.iM.S., poniewaz zmarla przed nimi, a wiec
nie dozyla otwarcia spadku po rodzicach. Z kolei pozwany, cho¢ nalezy do kregu
0s6b uprawnionych do zachowku w rozumieniu art. 991 § 1 k.c. nie otrzymat od

27

LEX nr 1511690.
Tak tez P. Ksigzak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 3, pod red. K. Osajdy, Warszawa
20138, art. 994, Nb 3 (tak samo w poprzednich wydaniach tego komentarza).
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spadkodawcow darowizny, ktéra podlegataby zaliczeniu jako substrat zachowku
po matzonkach K.S.iM.S. Sad Apelacyjny stwierdzil dalej, ze nie znajduje umo-
cowania w obowiazujacych przepisach prawa stanowisko powodki, ze pozwany
odziedziczyt odpowiedzialno$¢ z tytulu zachowku z tytutu spadkobrania po
swojej matce. Nie wynika to z tresci art. 931 k.c., zgodnie z ktérym najpierw do
spadku powotani sg spadkobiercy pierwszej grupy, w tym dzieci spadkodawcy ($
1). Jezeli jednak dziecko nie dozylo otwarcia spadku, udzial spadkowy, ktory by
mu przypadal, przypada jego dzieciom w czesciach réwnych (§ 2). Zaznaczyl, ze
przewidziane w art. 931 § 2 k.c. nastgpstwo prawne, w ktérym dzieci wczesniej
zmartego dziecka wchodza na miejsce swojego rodzica powoduje, ze dalsi zstepni
dziedzicza w istocie bezposrednio po spadkodawcy. Dochodza do spadku pra-
wem wlasnym, bezpo$rednio po spadkodawcy, a nie po swoim wstepnym, ponie-
waz ich dziedziczenie uzaleznione jest od istnienia przestanek dziedziczenia
takiego zstepnego w stosunku do spadkodawcy (m.in. niegodno$¢ dziedziczenia
rozpatrywana jest zawsze w relacji: kandydat na spadkobierce-spadkodawca),
nie bierze si¢ za$ pod uwage stosunku kandydata na spadkobierce do swego
bezposredniego przodka®. W zwigzku z tym istniejace przestanki wykluczajgce
od dziedziczenia zyjacego zstepnego spadkodawcy nie wykluczajg automatycznie
mozliwosci dziedziczenia po spadkodawcy jego dalszych zstepnych®. Okolicz-
no$¢ zatem, ze dalszy zstepny spadkodawcow (pozwany) dziedziczy w granicach,
w jakich dziedziczytby jego wstepny (corka spadkodawcéw A. L.) nie uzasadnia
jego odpowiedzialnosci za zachowek wobec wspétspadkobierczyni (powddki).
Granice te dotycza bowiem wylacznie wielkosci udziatu przypadajacego dal-
szym zstepnym, ktéry odpowiada udzialowi wyznaczonemu dla spadkobiercy
pierwszej grupy. W tym zakresie sad ten odwotat sie do pogladu P. Ksigzaka®*
stwierdzajacego, ze jezeli darowizny byly zdziatane wigcej niz dziesiec lat wstecz
przed otwarciem spadku, dla uprawnionego moze by¢ korzystniej, by obdaro-
wany dziedziczyl lub mial prawo do zachowku - tylko wtedy bowiem darowizna
bedzie doliczona do spadku. Przykladowo, jesli spadkobierca, ktéry otrzymat
darowizne przed ponad dziesigciu laty, odrzuci spadek albo zostanie uznany za
niegodnego, darowizna nie bedzie doliczana do spadku.

* Zob. M. Pazdan [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa
2011, t. II, art. 931, Nb 6.

%0 Zob. E. Skowronska - Bocian, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega czwarta. Spadki,
Warszawa 2011, art. 931, pkt 12.

31 Zob. P. Ksiezak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 3. Spadki, pod red. K. Osajdy,
Warszawa 20138, art. 994, Nb 3 (tak samo w poprzednich wydaniach tego komentarza).
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Takze w uzasadnieniu postanowienia z dnia 6 lipca 2005 1., III CK 637/04%*,
Sad Najwyzszy zajmowal si¢ wykfadnia art. 931 § 2 k.c. Nie podzielit w tam-
tej sprawie zarzutu jego naruszenia przez bledng wyktadnie. Podkreslil, ze
przepis ten dotyczy sytuacji, gdy dziecko spadkodawcy nie dozylo otwarcia
spadku. Otwiera on bezposrednia, wtasna droge do dziedziczenia dzieciom
zmarlego spadkobiercy - wnukom spadkodawcy a jedyna przestankg pochodng
od uprawnien niezyjacych dzieci spadkodawcy jest to, ze ich dzieci (wnuki
spadkodawcy) dziedzicza tylko udzial, jaki przypadlby dzieciom, gdyby dozyty
otwarcia spadku. W ocenie Sadu Najwyzszego, przepis ten wykladany w zwigzku
zart. 1059 1art. 1060 k.c.** w zadnym wypadku nie daje podstaw do przyjecia, ze
w sytuacji, gdy dziecko spadkodawcy nie dozyto otwarcia spadku, jego dziecko
(wnuk spadkodawcy) dziedziczy jego udziat spadkowy tylko wowczas, gdyby
on sam (dziecko spadkodawcy) miat uprawnienia do dziedziczenia gospodar-
stwa rolnego. Pomijajgc brak jakiejkolwiek mozliwosci i przestanek ustalenia
takiej okolicznosci w stosunku do osoby nie zyjacej (czesto od wielu lat) w dacie
otwarcia spadku po rodzicu, brak ku temu jakichkolwiek podstaw prawnych.
Dziedziczenie gospodarstwa rolnego przez dalszego krewnego spadkodawcy
(jego wnuka), powolanego do spadku wskutek $mierci blizszego krewnego
(dziecka), nie zalezy od tego, czy zmarly dziedziczylby gospodarstwo rolne
z ustawy, gdyby dozyt otwarcia spadku. Jedynym warunkiem dziedziczenia
w takiej sytuacji gospodarstwa rolnego przez wnuka spadkodawcy jest to by on
sam spetnial ktoras z przestanek art. 1059 k.c. Odwotat si¢ migdzy innymi do
uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 12 grudnia 1975 r., Il CZP 81/75%.

Zakonczenie

Podsumowujac, poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w glosowanym postano-
wieniu, jak tez przytoczona na jego rzecz argumentacja jurydyczna zawarta
w jego uzasadnieniu, s3 trafne i zgodne z prawem. Tak samo oczywiscie oceni¢
nalezy wydanie przez ten sad orzeczenia kasatoryjnego. Nie moglo by¢ ina-
czej, skoro bledna wykfadnia art. 931 § 2 k.c. i art. 1020 k.c. spowodowana

32 LEX nr 603861.

* Przepisy art. 1059 k.c. i art. 1060 k.c., nie obowigzujg od 14 lutego 2001r., cho¢ maja
zastosowanie do spadkéw otwartych przed ta datg. Ograniczaly one ustawowe dziedziczenie
gospodarstw rolnych i zostaly uznane przez Trybunal Konstytucyjny wyrokiem z dnia 31 stycznia
2001 I., sygn. akt P. 4/99, (Dz.U. z 2001, Nr 11, poz. 91), za sprzeczne z Konstytucja RP.

** OSNC 1976, nr 6, poz. 122.
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nieuwzglednieniem przez Sad Okregowy samodzielnego tytutu dalszych zstep-
nych do dziedziczenia z ustawy, doprowadzila do nieprawidlowego okreslenia
kregu spadkobiercow po zmartych Kr. G. 1 P. G. W ustalonym w niniejszej sprawie
stanie faktycznym nalezalo bowiem stwierdzi¢, ze: 1) spadek po Kr. G., zmartej
30 kwietnia 2013 r. w L., nabyli na podstawie ustawy: maz PG, syn L. G. - M. G.
isyn M. G. - A. G. po ¥ czesci kazdy z nich oraz corki D. G. - D.G.iK.G., po 1/8
czesci spadku kazda z nich; 2) spadek po P.G., zmartym 2 pazdziernika 2013 r.
w L., nabyli na podstawie ustawy: syn L. G. -M. G.isyn M. G. - A.G. po 1/3 czg$ci
kazdy z nich oraz corki D. G. - D.G. i K.G., po 1/6 cz¢éci spadku kazda z nich.

Okolicznos¢, ze matoletnie D.G. i K.G., poprzez swojego przedstawiciela
ustawowego, odrzucily spadek po ich ojcu D.G., oznacza tyle, i tylko tyle, Ze nie
mogg one dziedziczy¢ po nim (traktowane s3 wszak, jakby nie dozyty otwarcia
spadku po nim). Nie oznacza juz jednak, ze nie moga dziedziczy¢ z ustawy
spadku po rodzicach swojego ojca (wstepnego), w sytuacji opisanej w art. 931 §
2 k.c. (awigc gdy dziecko spadkodawcy nie dozylo otwarci spadku, a ma wiasne
dzieci). Skoro zyjg, w dacie otwarcia spadku po rodzicach ojca, w przeciwienstwie
do swojego wstepnego (ojca), to mogg po nich dziedziczy¢.
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Streszczenie

W glosie do postanowienia z dnia 15 czerwca 2016 r., II CSK 529/15, wyrazona zostata
przez Autora aprobata dla pogladu Sadu Najwyzszego o tym, zlozenie o$wiadczenia
o0 odrzuceniu spadku po ojcu nie ma wplywu na dziedziczenie po dziadkach. W mysl
931 § 2 k.c., regulujacego dziedziczenie ustawowe spadkobiercow pierwszej grupy,
tj. matzonka i dzieci spadkodawcy, jezeli dziecko spadkodawcy nie dozylo otwarcia
spadku, udzial spadkowy, ktory by mu przypadal, przypada jego dzieciom w czg¢éciach
réwnych. Przepis ten stosuje si¢ odpowiednio do dalszych zstepnych. W orzeczeniu tym
prawidlowo, zgodnie z zapatrywaniem wyrazonym w piSmiennictwie i judykaturze,
uznano, ze przewidziane w art. 931 § 2 k.c. nastepstwo, w ktérym dzieci zmartego
wezesniej dziecka spadkodawcy wchodza w miejsce swojego rodzica, powoduje, ze
zstepni zmarlego dziedziczng w istocie bezposrednio po spadkodawcy. Wnuki spad-
kodawcy w opisanej w tym przepisie sytuacji dochodzg do spadku prawem wilasnym,
bezposrednio po spadkodawcy, a nie po swoim wstepnym, poniewaz ich dziedziczenie
uzaleznione jest od istnienia przestanek dziedziczenia takiego zstepnego w stosunku
do spadkodawcy, nie za$ wzgledem swego bezposrednio przodka.

SLOWA KLUCZOWE: dziedziczenie ustawowe, dziecko spadkodawcy, ktére nie dozylo
otwarcia spadku, udziat spadkowy, dalsi zstepni, odrzucenie spadku

Summary

In the gloss to the decision of the Supreme Court of 15 June 2016, II CSK 529/15, the
approval is expressed by the author for the view of the Supreme Court that making
declaration of rejection of inheritance from the father does not affect inheritance from
the grandparents. According to art. 931 § 2 Civil Code that regulates statutory inher-
itance of the first group heirs, i.e. testator’s spouse and children, if the testator’s child
did not survive the opening of the inheritance, the share in inheritance that would be
due to them falls to their children in equal shares. This provision is applied accord-
ingly to remoter descendants. In this decision, it has been correctly, according to the
view expressed in the literature and judicature, found that the succession provided for
in art. 931 § 2 Civil Code in which the children of the previously deceased testator’s
child enter the place of their parent causes that the descendants of the deceased in fact
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inherit directly from the deceased. In the situation described in this provision, testator’s
grandchildren come to the inheritance in their own right, directly from the testator
and not from their ascendant, because their inheritance depends on the existence of
premises for inheritance of such a descendant in relation to the testator, and not in
relation to their immediate ancestor.

KEY WORDS: statutory inheritance, testator’s child who did not survive the opening
of the inheritance, inheritance share, remoter descendants, rejection of inheritance
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Artur Lis

Pavel Otmar Krafl, Polské provincialni
synody 13.-15. stoleti,
Praha 2016, ss. 176.

Monografia Polské provincidlni synody 13.-15. stoleti ukazala si¢ w serii Prace
Historického tistavu AV CR, Series A, Vol. 70. Pavel Otmar Krafl jest znany pol-
skiemu czytelnikowi m.in. z prac: Pfehled provincidlnich synod Hnézdna z let
1206-1503 [ ,Slovanské historické studie” 25, 1999, s. 5-34], Provincidlni synody
hnézdenské cirkevni provincie do zaldtku 16. stoleti, [,,Prawo Kanoniczne” 43,
2000, 1-2, S. 37-78], Akte katedrdlnich kapitul hnézdenské cirkevni provincie
jako pramen k provincidlnim synodam, [,Revue cirkevniho prava” 15, 2000, 1,
S. 35-46], Legdtskd statuta pro Polsko a provincidlni statuta Hnézdna do konce
15. stoleti, [,Sbornik archivnich praci” 51, 2001, s. 395-438].

Ksigzka Polské provincidlni synody 13.-15. stoleti zostata podzielona na osiem
cze$ci w porzadku chronologicznym: 1. Prehled pramenii a literatury (s. 27-40),
2. Institut legdtské a provincidlni synody (s. 41-44), 3. Sjezdy biskupii a kniZeci
kolokvia (s. 45-50), 4. Legdtskd statuta promulgovand pro Polsko (s. 51-54), 5.
Provincidlni synody hnézdenskych arcibiskupii do pocdtku 16. stoleti (s. 55-78),
6. Charakteristiky provincidlnich synod (s. 79-83), 7. Provincidlni statuta (shr-
nuti) (s. 85-89), 8. Zaveér (s. 90). Ksigzka czeskiego uczonego zawiera takze trzy
katalogi: 1. Katalog legdtskych statut vydanych pro Polsko (s. 91-103), 2. Katalog
provincidlnich synod hnézdenskych arcibiskupii (s. 104-138) oraz 3. Katalog
provincidlnich statut hnézdenskych arcibiskupii (s. 139-150). Na koncu publikacji
znajduje si¢ indeks miejsc i 0s6b oraz streszczenia w jezyku polskim i angielskim.

Najwiecej miejsca poswiecit Krafl analizie synodéw prowincjonalnych arcy-
biskupéw gnieznienskich do poczatku XVI wieku. Wydaje si¢, ze rozwazania
dotyczace instytucji synodow legackich i prowincjonalnych, czy charaktery-
styka synodow prowincjonalnych metropolii gnieznienskiej mogty by by¢ nieco
szersze. Publikacja doskonale uzupelnia badania polskiej mediewistyki oraz
historykéw prawa i prawa kanonicznego poczawszy od Antoniego Zygmunta
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Helcla', Romualda Hube?, Wiadystawa Abrahamas, poprzez Ignacego Subery*
do Waclawa Uruszczakas. Niestety czeski badacz pominat kilka kluczowych
ustalen by wymienic¢ tylko wyniki badan Adama Vetulaniego®, Wojciecha Barana-
-Koztowskiego’ czy wspomnianego juz Wactawa Uruszczaka.

W streszczeniu badacz zaakcentowal, iz: ,wspolne zjazdy episkopatu (w XIII
stuleciu) i synody prowincjonalne, staly si¢ instrumentem uzgadniania stanowi-
ska biskupéw w ich polityce w stosunku do ksigzat dzielnicowych, jak i w spra-
wach wewnatrzkoscielnych (...) Urzedowym zestawieniem praw partykularnych
ogloszonych przez metropolite gnieznienskiego byt ,,Synodyk” Jarostawa (1357).
Epokowe znaczenie w rozwoju polskiej kodyfikacji prawa partykularnego miat
zbior prymasa Mikolaja Traby ogloszony w r. 1420. Objat on z upowaznienia
papieskiego rowniez i statuty legackie oraz podal wyczerpujaco calo$¢ prawa
partykularnego obowigzujacego w Polsce. Dotychczasowe ustawodawstwo party-
kularne zostalo zreformowane i ulozone w organicznie zwigzang catos¢ wedlug
porzadku Dekretaléw. W stuleciu XIV synody prowincjonalne nie byly liczne,
w stuleciu XV byly zwolywane bardzo czesto. W drugiej potowe 15 stulecia
odbywaly si¢ synody majgce na celu uchwalenie podatkéw ptaconych przez
kler” (s. 173-174).

Wyrazam przekonanie, ze publikacja Polské provincidlni synody 13.-15. stoleti
jest opracowaniem na bardzo wysokim poziomie merytorycznym. Nie ulega
watpliwosci, ze recenzowana ksiega, zaréwno od strony tre$ciowej, jak i formalnej
zastuguje na rekomendacje i pozytywna opinie.

Z tresciiaparatu Zrodlowego wynika, Ze jest to opracowanie rzetelne, wyko-
nane z nastawieniem, aby niczego nie uronic z bogatego zespotu informacji, jakie
zostaly zawarte w materiale Zrodlowym. Stwierdzi¢ nawet nalezy, ze autor zebral
owe informacje z rzucajaca si¢ w oczy dokladnoscig i starat sie je wykorzystac
w tekscie w sposob pelny, niemal detaliczny. Te solidnos¢ kwerendy zrodlowej
i dbalos¢ o pelne przedstawienie dobr opatowskich nalezy tu mocno podkre-
sli¢. Zgodzi¢ si¢ nalezy ze stowami Wactawa Uruszczaka z recenzji niniejszej

1

Starodawne prawa polskiego pomniki, t. 1, ed. A.Z. Helcel, Warszawa 1856.
R. Hube, Antiquissimae constitutiones synodales provinciae gneznensis. Maxima ex parte.
Nunc primum e codicibus manu scriptis typis mandatae, Petropoli 1859.

> W. Abraham, Studya krytyczne do dziejow Sredniowiecznych synoddéw prowincjonalnych
kosciota Polskiego, Krakéw 1917.

* 1. Subera, Synody prowincjonalne arcybiskupow gnieznieriskich, Warszawa 1971.
W. Uruszczak, Historia paristwa i prawa polskiego tom I: (966-1795), Warszawa 2015.
A. Vetulani, Z badan nad kulturg prawniczg w Polsce piastowskiej, Wroctaw 1976.
W. Baran-Koztowski, Arcybiskup gnieznietiski Henryk Kietlicz 1199-1219. Dziatalnos¢
koscielna i polityczna, Poznan 2009.

2

6

7
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ksigzki ,Omawiane tutaj opracowanie oceniam wysoko. Przedstawia ono aktu-
alny stan badan nad synodami gnieznienskiej prowincji koscielnej w wiekach
$rednich. Zaletg pracy jest bogaty aparat przypisow, dajacy czytelnikowi pelny
przeglad zrédet i literatury przedmiotu. Autor podkresla niezaleznos¢ synodow
biskupich od wladzy ksigzat dzielnicowych. Warto tutaj zaznaczy¢, ze w XIII w.
synody prowincjonalne, gromadzace biskupow calej prowincji gnieznienskiej,
byly przejawem jednosci Kosciota polskiego i tym samym waznym czynnikiem
sprzyjajacym tendencjom zjednoczeniowym™.

Mimo pewnego niedosytu w kwestii rozszerzenia analizy niektérych kluczo-
wych dla tego tematu zagadnien ksigzke nalezy oceni¢ bardzo wysoko. Wyko-
rzystujac najnowsze ustalenia historiograficzne oraz przeprowadzajac subtelng
analize zrddel historycznych, Pavel Otmar Krafl daje nam do rak niezwykle
ciekawg prace.
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